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und in seiner Linken den einzigen immer 
regen Trieb nach W ahrheit, obschon mit 
dem Zusatze, nicht immer und ewig zu 
irren, verschlossen hielte und spriiche zu 
mir: wiihle! ich fiele ihm in Demut in seine 
Linke und sagte: Vater vergib! Die reine 
Wahrheit ist ja doch nur fur dich allein!" 
(G.E. Lessing) 
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I. INLEIDING 
Toen Friedrich Carl VON SA VIGNY in 1779 te Frankfurt am Main ter 
wereld kwam, was Jean Etienne Marie PoRTALIS een vooraanstaand 
advocaat bij het Parlement van Aix-en-Provence, en zei Lord 
Mansfield in de zaak Hotham v. East India Co dat maritieme 
documenten, zoals de charter-party liberaal moesten ge'interpreteerd 
worden ,according to the true intent of the parties"(l). 
Het wordt de hoogste tijd dat de Europese juristen zich zouden 
bezinnen over de wijze waarop zij het interne recht op de interne 
markt van 1993 in eenheid en verscheidenheid wensen te zien evolue-
ren. Deze bezinning dient vanzelfsprekend tot enige consensus te 
leiden opdat ook op het Europese niveau beleidsmatig zou kunnen 
opgetreden worden. 
Een en ander moet beletten dat de vectoren (rechtsbronnen), die de 
Europese normering dienen te schragen, zouden herleid worden tot 
,tramp steamers". Een ,tramp steamer" is ,een vrachtschip met 
een klein laadvermogen dat, zonder aan vaste afvaarten te zijn 
gebonden, van haven tot haven vaart, op zoek naar vracht die het 
naar onverschillig welke plaats voert"(2)(3). 
Wie aan het einde van de XXe eeuw op zoek gaat naar modellen, 
die rechtscultureel en rechtstheoretisch, inspiratie kunnen brengen 
voor de wijze waarop de eenmaking van het Recht in Europa dient 
te geschieden, kan m.i. best te rade gaan bij het rechtsdenken en de 
rechtskundige Praxis van de XVIIIe eeuw. 
Zelfs zo men van oordeel is dat ,historia docet" dat ,historia non 
docet", denk ik toch aldaar een historische prefiguratie te hebben 
gevonden voor het hedendaags denken en doen m.b.t. de Europese 
juridische integratie. 
Deze XVIIIe eeuw, waarin een oude wereld zijn laatste glans verloor 
(1) (1779) 1 Doug!., 277. 
(2) Muns, A., De laatste reis van de tramp steamer, Amsterdam, 1990, 13. 
(3) Dit is de uitgewerkte versie van het openingscollege dat ik op dinsdag 19 februari 1991 te 
Antwerpen mocht geven als inleiding op het Jean Monnet-lessenpakket, dat mij in het kader 
van mijn leergang aan de Universitaire Faculteiten St.-Ignatius ,Algemene inleiding tot het 
Recht" werd toegekend voor het academiejaar 1990-91. 
De Commissie van de Europese Gemeenschappen heeft de Actie Jean Monnet opgezet om een 
bijdrage te leveren tot de snelle ontwikke1ing van het universitair onderwijs inzake de thematiek 
van de Europese integratie. 
Ik dank de ,Europese universitaire raad voor de actie Jean Monnet" die mij dit project 
toevertrouwde binnen de 14 goedgekeurde Belgische projecten. Ret is mijn oprechte wens dat 
de studenten UFSIA van de 2e kandidatuur rechten 1990-91, via een poging tot vergelijkende 
rechtspraak als Europees integratieinstrument, later de kans krijgen om daadwerkelijk de 
juridische integratie in Europa mede te helpen voltooien. 
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en uit rede en gevoel een nieuw mensbeeld werd geboren, wordt m.i. 
het best gekarakteriseerd door de dichter en denker Gotthold Eph-
raim LESSING (1729-1781), die o.m. in zijn drama's de klemtoon 
legde op de Geschiedenis en op de Rede(4). De mens zou volgens hem 
uiteindelijk het goede doen, alleen omdat het goed is. 
De XVIIIe eeuw was een bijzondere eeuw voor Europa, ook vanuit 
staatkundig oogpunt. Toen werden immers de verre grondslagen 
gelegd voor de moderne Staten. 
Wie het voorrecht genoot Dresden te hebben bezocht- na het einde 
van de artificiele scheiding van Duitsland - zal er hebben kunnen 
bevroeden welke culturele rijkdom en verscheidenheid zich aldaar 
concentreerde in de ,augusteische"(5) XVIIIe eeuw. 
Voor wie het Recht meer Kunst is dan Wetenschap, is maar al te 
duidelijk dat de XVIIIe eeuw ook juridisch in Europa iets bijzonders 
moet hebben betekend. 
De XVIIIe eeuw was inderdaad voor Europa en meer speciaal voor 
de Europese rechtscultuur ook een bijzondere eeuw. Men kan gerust 
stellen dat alsdan alle denkbare benaderingen van de rechtsbronnen 
gelijktijdig(6), expliciet of latent, aanwezig waren. 
Om dit te illustreren kan herinnerd worden aan de codificatiebewe-
ging die zich tijdens de XVIIIe eeuw op grote schaal manifesteerde. 
De eerste codificaties zagen het licht aan het einde van deze eeuw: 
het Allgemeines Landrecht fiir die preussischen Staaten (ALR) in 
1794; Jozef II's Codex op de rechterlijke organisatie (1781) en de 
Franse Commission du Gouvernement die in 1799 de taak opnam om 
een Code civil te redigeren. 
(4) Mijn vader studeerde in de jaren v66r de eerste wereldoorlog o.m. in Leipzig. Uit die tijd 
dateert het door hem met potlood aangetekende boekje Lessing's Dramatische Meisterwerke, 
Reclam, Leipzig (1912?), waarin ik o.m. aangestreept vond bij Nathan der Weise (p. 70): 
,Denn griinden alle sich nicht auf Geschichte? Geschrieben oder iiberliefert! - Und Geschich-
te mull doch wahl allein aufTreu' und Glauben angenommen werden- Nicht?" en bij Minna 
von Barnheim (p. 20): ,Das Herz, gnadiges Fraulein? Man traue doch ja seinem Herzen nicht 
zu viel. Das Herz redet uns gewaltig gem nach dem Maule. Wenn das Maul eben so geneigt 
ware, nach dem Herzen zu reden, so ware die Mode langst aufgekommen, die Mauler unterm 
Schlosse zu trag en". 
(5) Hiermede wordt bedoeld de periode van de drie keurvorsten van Saksen, Frederik 
Augustus I, II en III, waarvan de eerste en de tweede oak koningen van Polen waren, een 
periode die de gehele XVIIIe eeuw bestreek. 
(6) Opmerkelijk is overigens dat men met het begrip ,geschreven recht" in de XVIIIe eeuw 
meestal vele, zoniet alle, richtingen uitkon: het Romeins recht, het geleerd recht, de verordenin-
gen, ... (zie desbetreffend: VAN DEN BROECK, J., ,De term 'geschreven recht' in de Zuidneder-
landse rechtsleer van de 18de eeuw", in Liber amicorum G. Van Dievoet, Leuven, 1990, 573 
e.v.). 
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Doch ook de doctrine en de rechtspraak kenden toen reeds hoogte-
punten, resp. in Duitsland en in Engeland(7). 
Om dit alles te illustreren ben ik te rade gegaan bij drie juristen die 
in die eeuw zijn geboren, representatief zijn voor de drie grote 
rechtsculturen die Europa gedomineerd hebben en zullen blijven 
domineren - de Duitse, de Franse en de Angelsaksische - en 
tenslotte de rechtsvorming vanuit een - soms ogenschijnlijk -
verschillende invalshoek hebben geevalueerd en bepaald. 
Ik heb het over Lord MANSFIELD, PORTALIS en VON SAVIGNY. 
II. DRIB BOEGBEELDEN 
William MURRAY (1705-1793), de latere Lord MANSFIELD, werd 
geboren te Scone in Schotland op 2 maart 1705. Na studies te Oxford 
werd hij opgenomen in Lincoln's Inn. 
Hij was niet aileen een humanist die vnl. CICERO en DEMOSTHENES 
had bestudeerd, maar bovendien beheerste hij naast het Engels recht 
en het internationaal recht, ook het Romeins recht, het kanoniek 
recht en kreeg hij via het Schotse recht - waarvan de eigen juridische 
redenering zijn denken zou blijven beheersen - toegang tot de 
Hollandse (zoals VOET, GROTIUS en BYNKERSHOEK) en Franse 
rechtsgeleerden. 
Vele tijdgenoten getuigden van zijn uitzonderlijke kwaliteiten als 
jurist, advocaat en redenaar. Dit laatste talent kon hij nog aanvul-
lend bespelen in het Parlement. 
In 1756 slaagde hij erin Chief Justice(8) te worden en meteen in de 
adelstand te worden verheven als Baron MANSFIELD. 
Als lid van de House of Lords stemde hij ten gunste van de wet die 
de emancipatie van rooms-katholieken zou inluiden, doch als gevolg 
daarvan werd zijn huis tijdens onlusten vernield en zou zijn uitzon-
derlijke rechtsbibliotheek onherroepelijk verloren gaan. 
Lord MANSFIELD was dus wetgever en rechter, doch ook rechtsge-
leerde nu gebleken is dat hij Blackstone aanzette tot het doceren van 
(7) Voor een verklaring van dit fenomeen, zie R.C. VAN CAENEGEM, Judges, legislators and 
professors, Cambridge, 1987, 93;- voor een kritische aantekening hierbij, zie mijn boekbe-
spreking T.P.R., 1988, 1030. 
(8) De King's Bench zetelde oorspronkelijk in aanwezigheid van de Koning en behoorde tot 
de ,Superior Courts of common law", en was tevens het voornaamste strafrechtscollege. Een 
en ander mondde uit in de Supreme Court en haar Queen's Bench Division. De Lord Chief 
Justice of England was in de King's Bench de belangrijkste rechter; vandaag is hij de voorzitter 
van de Queen's Bench Division. 
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Engels recht in Oxford, hetgeen meteen geleid heeft tot het schrijven 
van de befaamde Commentaries. 
Maar het is duidelijk dat zijn grootste verdienste ligt in de verdere 
uitbouw van het Engels recht via de rechtspraak, die hij initieerde 
en inspireerde. Hij oefende inderdaad het ambt van Lord Chief 
Justice of England uit tot 1788, hetgeen betekende dat hij meer dan 
30 jaar deze hoge rechterlijke functie waarnam en aldus een diepe 
invloed op de ontwikkeling van het Engelse recht heeft uitgeoefend. 
Het is uiteraard onmogelijk de jurisprudentiele betekenis van Lord 
MANSFIELD samen te vatten, laat staan exhaustief toe te lichten. 
Toch kan wellicht op enkele domeinen van het recht waar Lord 
MANSFIELD's invloed doorslaggevend was, teruggeblikt worden. 
Vooraf wens ik met genoegen te onderstrepen hoezeer MANSFIELD 
een oneerlijk of ,tricky" gebruik van de procestechniek wist te 
ontmoedigen. Hij was ongetwij feld een voorstander , ,avant la lettre'' 
van deformalisering, sinds hij bv. onderstreepte ,that it was very 
essential to the administration of justice that slips or mistakes of the 
pen should not be fatal"(9). 
Hoewel men algemeen aanvaardt dat Lord MANSFIELD belangrijke 
ontwikkelingen in de hand werkte m.b.t. het proces- en bewijsrecht, 
het grondwettelijk recht, het strafrecht, het contracten- en aanspra-
kelijkheidsrecht, wordt het als zijn grootste verdienste aangerekend 
dat hij niet alleen de basisbeginselen heeft samengevat voor het 
handels- en maritieme recht, doch bovendien ook op dat domein tal 
van nieuwe rechtsregelen heeft geformuleerd. 
In het kader van dit betoog wens ik enkel stil te staan bij de zoeven 
vermelde basisbeginselen, omdat zij de beste illustratie kunnen vor-
men van de stelling dat Lord MANSFIELD model kan staan voor de 
comparatieve rechtspraak, bron van vernieuwing en eenmaking van 
het recht. 
Universaliteit, doorzichtigheid en rechtszekerheid leken voor Lord 
MANSFIELD de belangrijkste kentrekken te moeten zijn in het han-
dels- en maritieme recht. 
Universaliteit. Van zeeverzekering zei hij: ,From the nature, object, 
and utility of this kind of contract, consequences have been drawn; 
and a system of construction established, upon the ancient and 
inaccurate form of words in which the instrument is conceived. The 
mercantile law, in this respect, is the same all over the world. For 
from the same premises, the sound conclusions of reason and justice 
(9) R.v. Mayor of Lyme Regis (1779), 1 Doug!., 136. 
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must universally be the same." (1 0), terwijl hij elders onderstreepte 
dat zeerecht , ,is not the law of a particular country, but the general 
law of nations: , ,non erit alia lex Romae, alia Athenis; alia nunc, alia 
posthac; sed et apud omnes gentes et omnia tempora, una eademque 
lex obtinebit."(ll). 
Doorzichtigheid: , , The daily negotiations and property of merchants 
ought not to depend upon subtleties and niceties; but upon rules 
easily learned and easily retained, because they are the dictates of 
common sense, drawn from the truth of the case."(12). 
En tenslotte rechtszekerheid: , ,In all mercantile transactions the 
great object should be certainty; and therefore, it is of more conse-
quence that a rule should be certain, than whether the rule is 
established one way or the other. Because speculators in trade then 
know what ground to go upon."(l3). 
En Lord MANSFIELD kon dit alles daadwerkelijk omzetten in juris-
prudentiele rechtsregelen, precies dank zij zijn polyvalente kennis 
van het recht, een soliede basis van rechtsvergelijking (zie hoven) en 
bovendien een inzicht in de handels- en maritieme praktijk. Dit 
laatste verwierf hij ,by conversing with some gentlemen of experien-
ce" .(14). 
Bij deze al te korte typering, kan samenvattend gesteld worden dat 
hier het prototype terug te vinden is van de aanpassing van het recht 
aan de noden van de tijd door een rechterlijke boetsering van oude 
regels en beginselen om ze aan nieuwe omstandigheden aan te pas-
sen.(15). 
Op het vasteland is de figuur van PoRTALIS (1746-1807) ons beter 
vertrouwd, in het bijzonder dank zij diens beroemde Discours pnfli-
minaire(l6). 
Jean Etienne Marie PoRTALIS werd geboren te Beausset bij Toulon 
op 1 april 1746. Hij was advocaat bij het Parlement te Aix en 
verwierf vooral bekendheid dankzij zijn arbeid als lid van de 
commissie belast met de voorbereiding van een ontwerp voor een 
Code civil. 
(10) Pelly v. Royal Exchange Assurance Co (1757) 1 Burr., 347. 
(11) Luke v. Lyde (1759) 2 Burr. 887. 
(12) Hamilton v. Mendes (1761) 2 Burr., 1214. 
(13) Vallejo v. Wheeler (1774) 1 Cowp., 153. 
(14) sic: Lewis v. Rucker (1761) 3 Burr., 1172. 
(15) Zie verder voor meer details: HoLDSWORTH, W., A history of English law, London, 1966, 
dl. XII, 464 e.v.;- HoLDSWORTH, W., Some makers of English law, Cambridge, 1966, 150 
e.v., spec. 160 e.v.). 
(16) FENET, P .A., Recueil complet des travauxpreparatoires du code civil, T. I, Paris, 1827, 
463 e.v. 
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PORTALIS heeft als geen ander de, voor die periode van de codifica-
tie, voorrang van de wetgever en diens moeilijke relatie tot de rechter 
op een onnavolgbaar - schitterende wijze neergeschreven en uitge-
sproken. 
Omdat zij een en al nuances zijn, verkies ik PoRTALIS zelf te Iaten 
spreken. 
,Les lois ne sont pas de purs actes de puissance; ce sont des actes 
de sagesse, de justice et de raison. Le legislateur exerce moins une 
autorite qu'un sacerdoce. 11 ne doit point perdre de vue que les lois 
sont faites pour les hommes, et non les hommes pour les lois; qu'elles 
doivent etre adaptees au caractere, aux habitudes; a la situation du 
peuple pour lequel elles sont faites; qu'il faut etre sobre de nouveau-
tes en matiere de legislation, parce que s'il est possible, dans une 
institution nouvelle, de calculer les avantages que la theorie nous 
offre, il ne l'est pas de conna1tre tousles inconveniens que la pratique 
seule peut decouvrir" (17). 
,,Nous nous sommes egalement preserves de la dangereuse ambition 
de vouloir tout regler et tout prevoir. Qui pourrait penser que ce sont 
ceux meme auxquels un code para1t toujours trop volumineux, qui 
osent prescrire imperieusement au legislateur, la terrible tache de ne 
rien abandonner a la decision du juge? 
Quoique l'on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entierement 
remplacer l'usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie. 
Les besoins de la societe sont si varies, la communication des hommes 
est si active, leurs interets sont si multiplies, et leurs rapports si 
etendus, qu'il est impossible au legislateur de pourvoir a tout"(18). 
,Un code, quelque complet qu'il puisse para1tre, n'est pas plutot 
acheve, que mille questions inattendues viennent s'offrir au magi-
straL Carles lois, une fois redigees, demeurent telles qu'elles ont ete 
ecrites. Les hommes, au contraire, ne se reposent jamais; ils agissent 
toujours: et ce mouvement, qui ne s'arrete pas, et dont les effets sont 
diversement modifies par les circonstances, produit, a chaque in-
stant, quelque combinaison nouvelle, quelque nouveau fait, quelque 
resultat nouveau. 
Une foule de choses sont done necessairement abandonnees a I' empi-
re de l'usage, ala discussion des hommes instruits, a !'arbitrage des 
juges. 
L'office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes 
(17) PoRTALIS, J., Discours preliminaire, 466. 
(18) PORTALIS, J., O.C., 469. 
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generales du droit; d'etablir des principes feconds en consequences, 
et non de descendre dans le detail des questions qui peuvent naitre 
sur chaque matiere. 
C'est au magistrat et au jurisconsulte, penetres de l'esprit general des 
lois, a en diriger !'application. 
De la, chez toutes les nations policees, on voit toujours se former, 
a cote du sanctuaire des lois, et sous la surveillance du legislateur' 
un depot de maximes, de decisions et de doctrine qui s'epure journel-
lement par la pratique et par le choc des debats judiciaires, qui 
s'accroit sans cesse de toutes les connaissances acquises, et qui a 
constamment ete regarde comme le vrai supplement de la legisla-
tion"(19). 
,L'interpretation par voie de doctrine, consiste a saisir le vrai sens 
des lois, ales appliquer avec discernement, eta les suppleer dans les 
cas qu'elles n'ont pas regles. Sans cette espece d'interpretation 
pourrait-on concevoir la possibilite de remplir l'office de juge? 
L'interpretation par voie d'autorite, consiste a resoudre les questions 
et les doutes, par voie de reglements ou de dispositions generales. Ce 
mode d'interpretation est le seul qui soit interdit au juge. 
Quand la loi est claire, il faut la suivre; quand elle est obscure, il faut 
en approfondir les dispositions. Si l'on manque de loi, il faut 
consulter l'usage ou l'equite. L'equite est le retour ala loi naturelle, 
dans le silence, !'opposition ou l'obscurite des lois positives"(20). 
Enkele van deze meest percutante uitspraken van PoRTALIS laten 
wellicht een meer genuanceerd portret uit de ,camera obscura" 
komen, maar toch liggen de klemtonen vrij duidelijk(21): 
1. Het recht is de uitdrukking van de universele rede. 
, ,Le droit est la raison universelle, la supreme raison fondee sur la 
nature meme des choses. Les lois sont ou ne doivent etre que le droit 
reduit en regles positives, en preceptes particuliers"(22). 
2. Het ware wenselijk dat alles bij wet zou worden geregeld. De wet 
is la , ,raison publique''. 
, ,11 serait, sans doute, desirable que toutes les matieres pussent etre 
reglees par des lois"(23). 
(19) PORTALIS, J., O.C., 469-470. 
(20) PORTALIS, J., O.C., 474. 
(21) Vgl. VAN CAENEGEM, R.C., Geschiedkundige Inleiding tot het Privaatrecht, Gent, 1981, 
13. 
(22) PORTALIS, J., O.C., 476. 
(23) PORTALIS, J., o.c., 471. 
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3. Maar de wet kan niet alles regelen; daarom is er nog plaats voor 
de rechter om toe te passen en te interpreteren en uitzonderlijk ook 
wei eens om leemtes van geval tot geval op te vullen. 
,11 y a une science pour les l<~gislateurs, comme i1 yen a une pour 
les magistrats; et l'une ne ressemble pas a l'autre. La science du 
legislateur consiste a trouver dans chaque matiere, les principes les 
plus favorables au bien commun; la science du magistrat est de mettre 
ces principes en action, de les ramifier, de les etendre, par une 
application sage et raisonnee, aux hypotheses privees; d'etudier 
!'esprit de la loi quand la lettre tue et de ne pas s'exposer au risque 
d'etre tout-a-tour, esclave et rebelle, et de desobeir par esprit de 
servitude"(24). 
,Or, c'est ala jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et 
extraordinaires qui ne sauraient entrer dans le plan d'une legislation 
raisonnable, les details trop variables et trop contentieux qui ne 
doivent point occuper le legislateur, et tous les objets que l'on 
s'efforcerait inutilement de prevoir, ou qu'une prevoyance precipitee 
ne pourrait definir sans danger. C'est a !'experience a combler 
successivement les vides que nous laissons. Les codes des peuples se 
font avec le temps; mais, a proprement parler, on ne les fait pas'' (25). 
, ,La raison particuliere'' kan even wei nooit prevaleren boven de wet: 
,Le pouvoir judiciaire, etabli pour appliquer les lois, a besoin d'etre 
dirige, dans cette application, par certaines regles. Nous les avons 
tracees: elles sont telles, que la raison particuliere d'aucun homme 
ne puisse jamais prevaloir sur la loi, raison publique"(26). 
Maar er is nog een belangrijke bijzonderheid bij de figuur van 
PORTALIS, waarvan het belang in het Iicht van de betekenis van de 
doctrine niemand kan ontgaan. 
De ,Commission du Gouvernement" had in 1800 een ,Livre preli-
minaire" opgesteld, gewijd aan het Recht en de Wetten (Du droit et 
des Lois). 
Artike11 van Titel I luidde als volgt: , ,11 existe un droit universe! et 
immuable, source de toutes les lois positives: i1 n'est que la raison 
naturelle, en tant qu'elle gouverne tous les hommes". 
Opmerkelijk is dat de ,LivJe preliminaire" door de Raad van State 
in juli 1801 werd verworpen, nadat CAMBACERES had doen opmer-
ken: , ,Les definitions en general ne doivent pas etre placees dans les 
(24) PORTALIS, J., o.c., 475-476. 
(25) PORTALIS, J., O.C., 476. 
(26) PORTALIS, J., O.C., 479-480, 
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lois; tout ce qui est doctrine appartient a l'enseignement du droit et 
aux livres des jurisconsultes' '(27). 
Is het vermetel te stellen dat PORTALIS via de wetgeving ook de 
rechtsleer wou in palm en? Of beter uitgedrukt dat voor hem de 
wetgever natuurlijkerwijze het gehele recht (Du droit et des lois) kon 
omvatten en enkel aan de rechter een beperkte concretisering diende 
over te Iaten? 
Friedrich Carl VON SA VIGNY (1779-1861) was zonder twijfel een 
product van de XVIIIe eeuw, hoewel zijn voornaamste reuvre zich 
in de XIXe eeuw situeert. 
Op 21-jarige leeftijd, net bij de eeuwwende (1800), promoveerde hij 
in Marburg en zou nadien achtereenvolgens hoogleraar worden in 
Marburg, Landshut en Berlin. 
Hij was de Ieider van de historische school en verwierf hoofdzakelijk 
zijn hoogste faam met zijn pamflet van 1814 , , Vom Beruf unsrer Zeit 
fiir Gesetzgebung und Wissenschaft" dat bedoeld was als antwoord 
op Thibaut's Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerli-
chen Rechts fiir Deutschland(28). 
Hij was gedurende 6 jaar Minister van Wetgeving in Pruisen (1842-
1848) en schreef in die periode de basiswerken over de bronnenge-
schiedenis van het Romeins recht, m.n. ,System des heutigen romi-
schen Rechts'' en , , Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter''. 
VoN JHERING getuigde ooit van hem: , ,Fiir die Geschichte der 
Jurisprudenz wiegt der Name Savignys nicht Ieichter als der Goethes 
fiir die der deutschen Poesie und Literatur"(29). 
Hier kunnen er opnieuw opmerkelijke gelijkenissen worden aange-
toond en zijn er weer interessante vergelijkingen te maken. 
1. VoN SA VIGNY gaat ervan uit dat het recht via de juristen uit de 
bestaande volkskrachten ontstaat. Hij bevestigde zoals VON JHE-
RING liet opmerken , ,daB die Rechte nicht gemacht waren, sondern 
wiirden"(30). 
De wetgever kan derhalve geen recht scheppen. Wanneer ik dan VON 
SAVIGNY vergelijk met PORTALIS, heb ik enige twijfel m.b.t. de 
opvatting toegedacht aan deze laatste. Van PoRTALIS kan m.i. 
(27) Loclill, Legislation civile, dl. I Brussel, 1836, 45. 
(28) Heidelberg, 1814, in uitg. J. Stern, Thibaut und Savigny, Ein programmatorischer 
Rechtsstreit auf Grund ihrer Schriften, Berlin, 1914, nieuwe herdruk, Darmstadt, 1959. 
(29) VON JHERING, F. C. von Savigny, Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen 
Rechts 5 (1861), 354 e.v ., spec. 356. 
(30) voN JHERING, F. C. von Savigny, Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen 
Rechts 5 (1861), 354 e.v., spec. 364. 
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veeleer gezegd worden dat hij de codificatie vnl. zag als een vorm van 
naturalisering(31): 
,Les codes des peuples se font avec le temps; mais, a proprement 
parler, on ne les fait pas"(32). 
2. VoN SAVIGNY was geen tegenstander van de codificatie, wei een 
tegenstander van een slechte codificatie. 
Hierbij beklemtoonde hij vnl. dat codificatie niet alles moest omvat-
ten, maar vnl. moest beogen ,die VollsHindigkeit der leitenden 
Grundsatze"(33); aileen op die wijze kon men bereiken dat het 
wetboek de heersende rechtsbron zou zijn. VoN SAVIGNY was inder-
daad terecht van oordeel, dat een inzake grondbeginselen onvolledig 
wetboek de overheersing van andere, buiten het wetboek liggende 
bronnen, zou bewerkstelligen; hierbij dacht hij vnl. aan het oude 
recht, de gewoonte, het natuurrecht, ... (34). 
3. VoN SAVIGNY was vnl. beducht voor rechters die, wegens de 
onzekerheid van de codificatie recht zouden spreken overeenkomstig 
wat ,,in der Gegend vormals galt'' met een onaanvaardbare ,,Rechts-
verschiedenheit in den Sprengeln der einzelnen Appellationsgerich-
te"(35) tot gevolg. 
4. VoN SAVIGNY blijft zonder twijfel de vertegenwoordiger bij 
uitstek van de Rechtsleer - beter Rechtswetenschap - ter ontwikke-
ling van het Recht. 
Zijn ervaring met de toenmalige codificaties (Pruisen, Frankrijk, 
Oostenrijk) brachten hem tot het inzicht dat ,das wissenschaftliche 
Leben des Rechts (mit der Kodifikation) untergehen wird"(36). Hij 
wou, naar het woord van Gustav Huoo , ,die Wissenschaft gegen die 
Gesetzbiicher retten"(37). 
Wezenlijk beoogde VON SAVIGNY een substantiele inbreng van de 
doctrine om het wettenrecht, dat alsdan toch via de theorie en de 
(31) Zie ook in die zin: 'T HART, A.C., Recht als schild van Perseus, Arnhem-Antwerpen, 
1991, 39 e.v. 
(32) PoRTALIS, J., Discours preliminaire, o.c., 476. 
(33) VoN SAVIGNY, Vom Beruj, o.c., uitg. J. Stern, 83-84. 
(34) CARONI, P., Savignys ,Beruj" und die heutige Krise der Kodifikation, Tijds. Rechts-
gesch., 1971, 451 e.v., spec. 463. 
(35) VON SAVIGNY, 116. 
(36) VoN SAVIGNY, Vom Beruj, o.c., 158. 
(37) Geciteerd door CARONI, P., ,Savigny und die Kodifikation", Zeitschrift der Savigny-
Stiftungjiir Rechtsgeschichte, GermanistischeAbteilung 86 (1969), 97 e.v., spec. 163, voetnoot 
394. 
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wetenschap tot stand was gekomen, nader te expliciteren en te 
vervolmaken(38). 
5. Tenslotte wist VON SA VIGNY een tweedeling in het Recht te 
onderstrepen: het volksbewustzijn enerzijds als politiek element, 
anderzijds de rechtswetenschap als technisch element. De meest 
bekende illustraties van deze beide elementen zijn vanzelfsprekend 
enerzijds de rol van de rechtsgeleerden (iuris consultz) in het Romeins 
recht en anderzijds de rol van de Engelse rechters in het common 
law(39). 
Lord MANSFIELD, de Engelse rechter, Jean PORTALIS, de Franse 
codificator, Friedrich Carl VON SAVIGNY, de Berlijnse professor, 
drie exponenten van de XVIIIe eeuw, met opvallende kenmerken, die 
toch wei schril afsteken tegen de stereotiepe voorstelling die ons werd 
voorgehouden. 
1. Lord MANSFIELD en VON SA VIGNY Waren , ,citoyens de la frontie-
re'' in die zin dat zij zich ergens aan de ene en/ of aan de andere zijde 
van de staatsgrens bevonden( 40). 
Lord MANSFIELD was inderdaad Schot van geboorte, maar 32 jaar 
lang Brits rechter. 
VoN SAVIGNY was een Duitse jurist van Frans-protestantse afstam-
ming. 
2. Lord MANSFIELD was advocaat, parlementair en rechter; PORTA-
LIS was advocaat, wetgevingscommissaris en Minister voor de Ere-
dienst; VON SAVIGNY was professor en Minister voor de Wetgeving. 
3. Lord MANSFIELD pleitte ooit: , , Therefore the common law that 
works itself pure by rules drawn from the fountain of Justice, is for 
this reason superior to an act of Parliament"(41); deze uitspraak 
verwekte uiteraard de woede van J. BENTHAM, terwijl PORTALIS het 
had over , ,les lois qui sont des actes de sagesse, de justice et de 
raison"(42). 
VoN SAVIGNY was geen tegenstander van het Natuurrecht, in strijd 
met wat velen voorhielden(43). 
4. Lord MANSFIELD en PORTALIS waren, zoals blijkt uit de reeds 
(38) VoN SAVIGNY, Vom Beruj, o.c., 152. 
(39) STONE, J., Lehrbuch der Rechtssoziologie, Freiburg, 149 e.v., spec. 160. 
(40) Voor de betekenis hiervan voor het recht, zie mijn ,In Memoriam Albert Fettweis", 
R. W., 1990-91, 895. 
(41) Omychund v. Burker, (1744) 1 Atk., 33. 
(42) PoRTALIS, J., Discours preliminaire, o.c., 466. 
(43) CARON!, P., o.c., Tijds. Rechtsgesch., 1971, 464-465. 
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geciteerde teksten, voorstanders van de universaliteit van het Recht. 
VoN SAVIGNY daarentegen geloofde niet in een universele codex, 
omdat het Recht afhankelijk is van de bijzonderheden en behoeften 
van elk volk(44). 
5. Lord MANSFIELD hield staande dat ,great alterations in the 
course of the administration of Justice ought to be sparingly made, 
and by degrees, and rather by the Court than the Legislature"(45). 
PORTALIS daarentegen was van oordeel dat het wenselijk ware ,que 
toutes les matieres pussent etre reglees par des lois"(46). 
VoN SAVIGNY tenslotte stelde vast dat noch de codificatie, noch de 
rechtspraak in staat waren gebleken de Rechtsvereinheitlichung tot 
stand te brengen(47). 
Deze vaststelling moet gezien worden tegen de achtergrond van de 
specifieke situatie van Duitsland, dat nog, in tegenstelling met Groot-
Brittannie en Frankrijk, zijn eenheid niet had gevonden. 
III. HET INTERNE RECHT VOOR DE INTERNE MARKT 
Wie kiezen wij als boegbeeld voor de eenmaking van het recht op de 
interne markt? 
Er is immers m.i. een bijzonder opmerkelijke vergelijking mogelijk 
tussen de XVI lie eeuw en het Europees integratieproces aan het einde 
van de XXe eeuw. 
Voor de Europese Gemeenschap dient zich immers ook thans een 
Kodifikationsstreit aan: zullen wij het Europees privaatrecht unifie-
ren via wetgeving, rechtsleer of rechtspraak? Opteren wij voor 
PORTALIS, VON SAVIGNY of Lord MANSFIELD? 
Zullen wij m.a.w. vanuit Brussel (Commissie-Raad) of Straatsburg 
(Parlement) het privaatrecht codificeren? Zullen wij de eenheid 
nastreven via een recht dat verder academisch en historisch groeit? 
Of zullen wij de rechters als gidsen nemen bij de eenwording van 
Europa? 
Ik neem mij voor de drie wegen met u te bewandelen en na te gaan 
(44) STONE, J., O.C., 151. 
(45) Aldus geciteerd in HOLDSWORTH, o.c., 551. 
(46) PoRTALIS, J., Discours preliminaire, o.c., 471. 
(47) CARON!, P., o.c., Tijds. Rechtsgesch., 1971, 464. 
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op welke wijze zij voor integratie aanbeveling verdienen(48), met 
dien verstande dat - in het kader van de Monnet-lezingen over 
Rechtspraakvergelijking- hoofdzakelijk de klemtoon op de recht-
spraak zal worden gelegd (zie verder sub C). 
A. Codificatie 
Hoewel de terminologie betwistbaar en dubbelzinnig is, gebruik ik 
, ,codificatie'' brevitatis causa voor elke vorm van min of meer 
uniforme geschreven norm die via de verschillende bestaande tech-
nieken (verdrag, verordening, richtlijn, eenvormige wet, modelwet, 
aanbeveling) aan de onderscheidene lid-Staten zou worden opgelegd. 
Of deze codificatie bovendien enkel codifierend, dan wei modifice-
rend zal werken, laat ik hier in het midden(49), hoewel m.i. het een 
en het ander in het vooruitzicht kan worden gesteld. 
M.b.t. de codificatie kan men een maximalistische of een optimale 
thesis verdedigen. 
§ 1. De maximalistische thesis 
De maximalistische thesis betekent dat men v66r het eind van deze 
eeuw de Europese eengemaakte markt zou willen Iaten beheersen 
door een geheel van juridische regelen die gemeenschappelijk zouden 
zijn aan aile Lid-Staten en dit in aile domeinen van het recht. Deze 
stellingname is m.i. niet aileen irrealistisch, zij dient resoluut van de 
hand te worden gewezen. 
In de huidige stand van zaken komt het mij voor dat het principe 
van de subsidiariteit dient gerespecteerd te worden in het domein van 
de unificatie van het recht. Het zijn de noden van de praktijk die ons 
zullen zeggen of de Europese handelaars en de Europese rechtspracti-
ci een uniforme en supranationale regel verkiezen boven een nationa-
le en uiteenlopende rechtsregel. 
§ 2. De optimale thesis 
De enige realistische thesis is diegene die voorhoudt dat het recht zou 
moeten geiinifieerd worden in bepaalde bevoorrechte domeinen. Ik 
( 48) Voor deze vragen binnen een nationale Staat, zie Rechtsvorming in de sociale rechtsstaat, 
Bouwrecht, 1989, 487 e.v. 
(49) Voor dit debat kan nog steeds nuttig verwezen worden naar: KooPMANS, T., ,De rol 
van de wetgever", in Honderd Jaar Rechtsleven, Zwolle, 1970, 221 e. v. 
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vermeld er twee: het contractenrecht en het gerechtelijk recht. Ik kom 
er onmiddellijk op terug en zal meer in het bijzonder het gerechtelijk 
recht in detail ontleden. Voorafgaandelijk zouden nochtans twee 
methodologische problemen moeten worden opgelost: gaat het om 
een totaal nieuw gemeenschappelijk rechtssysteem dat de huidige 
systemen zou vervangen of om een gemeenschappelijke neerslag van 
het bestaande en hoe zal men deze eenmaking tot stand brengen: 
conventie, verdrag, richtlijn, aanbeveling, ... ? 
a. De bevoorrechte domeinen 
Het is duidelijk dat de gemeenschappelijke Europese markt een 
dubbele unificatie veronderstelt, deze van het contractenrecht en 
deze van het conflictenrecht. 
Tussen de 350 miljoen Europese burgers zullen contractuele relaties 
tot stand komen, relaties die uiteraard een uniform recht postuleren. 
Het is met het voorbeeld van de Commissie Ole LAND0(50) voor 
ogen dat ik het voorrecht genoot om bij de Europese Commissie een 
voorstel te mogen introduceren m.b.t. een codificatieproject in het 
domein van de private rechtspleging. De Europese Commissie heeft 
in 1987 een contract ondertekend, dank zij hetwelk het onderzoek 
van de mogelijkheid en de noodzaak van een gerechtelijke modelcode 
werd toevertrouwd aan een groep van twaalf experten, waarbij alle 
Lid-Staten vertegenwoordigd zijn. 
Gedurende een zevental vergaderingen van deze werkgroep werden 
voorafgaandelijk de krachtlijnen van deze codificatie opgesteld en 
heeft men zich nadien beziggehouden met het opstellen van de 
algemene beginselen die ten grondslag zouden liggen aan bepaalde 
specifieke procedures zoals bijvoorbeeld de verstekprocedure, de 
procedure in kort geding en de wegen om een gewone procedure voor 
de rechter in te leiden. 
Ik zal mij veroorloven de grondideeen van dit project toe te lichten 
omdat deze grondideeen als het ware het vertrekpunt betekenen van 
de intellectuele gedachtengang die de leden van deze werkgroep 
hebben gevolgd. 
(50) Zie deze auteur, ,European contract law", in Liber memoria/is F. Laurent, Brussel, 1989, 
555 e.v. 
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b. De redenen die pleiten voor een Europese gerechtelijke codificatie 
Het is makkelijk voorspelbaar dat de gevolgen van de toename van 
de betrekkingen tussen de partners van de Europese Economische 
Gemeenschap in de komende jaren zullen toenemen en tegelijk 
minstens proportioneel een vermeerdering van de contentieuse massa 
zullen teweegbrengen. Aan de vooravond van 1992 kunnen de com-
munautaire instellingen zich zeker niet desinteresseren van de proces-
rechtelijke systemen in de Lid-Staten en van de repercussies hunner 
dagelijkse toepassing op de werking van de gemeenschappelijke 
markt. 
In werkelijkheid heeft men reeds deze materie behandeld op twee 
beperkte punten, met name het Europese Executieverdrag en de 
Europese Conventie voor de bescherming van de Rechten van de 
Mens. 
- Het Europese Executieverdrag van 27 september 1968 m.b.t. de 
bevoegdheid en de uitvoering van de burgerlijke en commerciele 
beslissingen heeft het mogelijk gemaakt dat men thans weet tot welke 
overheidsrechter men zich moet wenden om een efficiente beslissing 
te bekomen. De aldus tot stand gebrachte vonnissen hebben van 
rechtswege gezag van gewijsde over het gehele grondgebied van de 
Europese Gemeenschap en een snelle controle volstaat om deze 
beslissingen uitvoerbaar te verklaren. 
De uniforme interpretatie die tot stand kon komen dankzij het Hof 
van Justitie te Luxemburg garandeert de coherentie van deze eerste 
manifestatie van Europees procesrecht. 
- Er kan ook verwezen worden naar het Europees Verdrag voor de 
Rechten van de Mens waarvan de draagwijdte overigens de grenzen 
van het Europa der twaalf overschrijdt. Ook indien dit verdrag niet 
uitsluitend georienteerd is naar het procesrecht toe, toch zal de 
uniformisering niet minder kunnen groeien uit bepaalde algemene 
rechtsbeginselen in het proces (principe van de tegenspraak, redelijke 
termijn, onafhankelijkheid van de rechter, publiciteit van de debat-
ten), een uniformisering die overigens reeds stevig gegrondvest werd 
door de rechtspraak van het Hof van Straatsburg. 
Doch ook indien de aanbreng van deze verdragen belangrijk is 
geweest, toch is deze aanbreng onvoldoende. Overheen bevoegdheid 
en algemene beginselen moet de aandacht vooral gaan naar de 
procedure stricto sensu en meer in het bijzonder naar de regelen die 
de toegang tot het gerecht conditioneren, alsook de regelen die de 
procesvoering bepalen en diegene die de gevolgen van de gerechtelij-
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ke beslissingen omschrijven. Op deze verschillende domeinen wordt 
het contentieux in de Lid-Staten geregeld overeenkomstig het eigen 
nationale recht. Men moet in dit verband onderzoeken of deze 
regelen niet nog enkele trekken van processuele discriminatie - een 
verschil in toegankelijkheid van het gerecht - vertonen, teneinde 
deze zo nodig uit te schakelen. Men moet vervolgens aile dispariteiten 
die tussen de nationale rechtssystemen bestaan en die een hinderpaal 
kunnen vormen voor de vestiging en de werking van de interne 
markt, trachten op te heffen. 
Men moet nog verdergaan. De oplossing van de geschillen die ge-
bracht worden voor de nationale rechters vergt zeer dikwijls een 
toepassing van het Europese recht. De rechtscoileges worden welis-
waar in deze taak bijgestaan door het Hof van Justitie en de Europese 
Gemeenschappen waaraan zij een interpretatievraag mogen voorleg-
gen(51). 
De procedure van de prejudiciele verwijzing wordt nochtans steeds 
internrechtelijk bepaald. Deze interne regelen kunnen van land tot 
land verschillen. Men moet dus onderzoeken of deze divergenties op 
dat niveau niet de efficientie van het uniforme interpretatiesysteem 
in het gedrang brengen en derhalve tussen de burgers van de verschil-
lende Lid-Staten onaanvaardbare ongelijkheden scheppen. In dat 
geval moeten de nodige oplossingen onderzocht worden. 
In het algemeen kan men steilen dat men zich moet orienteren naar 
een veel grotere harmonisatie dan tot nog toe werd tot stand ge-
bracht. Harmonisatie van de begrippen, harmonisatie van de effec-
ten verbonden aan proceshandelingen, harmonisatie van de proces-
rechtelijke wegen, toenadering van de procesrechtelijke technieken, 
opdat aile gerechtelijke systemen op dezelfde wijze in staat zouden 
zijn te beantwoorden aan de verwachtingen van deze tijd. Inderdaad 
het volstaat niet dat men terwille van de doorzichtigheid de meest 
schrijnende dispariteiten zou opheffen. Daaraan moet gekoppeld 
worden een coilectief onderzoek strekkende tot vereenvoudiging van 
de procedure, tot een hogere efficientie en tot een versnelling van het 
gerecht. 
Het is in het belang van de gemeenschap zelf dat elk van de Lid-Sta-
ten zou beschikken over een competitief- in de zin van gelijkaardig 
- procesrecht dat gelijkwaardige garanties biedt en een doorzichtig-
heid die vergelijkbaar is met die van aile andere Lid-Staten. De rol 
van de communautaire instellingen is deze Lid-Staten te helpen in dit 
(51) Art. 177 E.E.G.-verdrag. 
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onderzoek, de comparatieve reflexie te voeden en de oplossingen 
mede te helpen vinden teneinde de bestaande verschillen op te heffen. 
Men kan zich vrij gemakkelijk indenken welke het gamma van 
mogelijkheden zijn waartoe dit project kan leiden. 
a. Men kan dromen van een en dezelfde gerechtelijke codex voor de 
12 Lid-Staten van Europa, codex die de huidige codices of rechtssys-
temen zou vervangen. Deze idee lijkt schitterend, doch is al te 
utopisch. 
b. Men kan ook denken aan de unificatie van de algemene beginselen 
van het procesrecht alsook van de krachtlijnen van de eigenlijke 
rechtspleging (pleegvormen, termijnen, aanvang en verloop van de 
procedure, rechtsmiddelen, middelen van uitvoering, ... ). 
Dit lij kt mij een meer realistische benadering die zou toelaten op basis 
van een rechtsvergelijkende studie over te stappen tot unificatie en 
harmonisatie. 
c. Tenslotte kan men denken aan de redactie van een modelcodex, 
die eerst en vooral van toepassing zou zijn van zodra een transnatio-
naal conflict rijst tussen rechtssubjecten die behoren tot verschillende 
Lid-Staten, maar die vervolgens ook optionee! zou zijn voor conflic-
ten tussen burgers van dezelfde Lid-Staat (dus een soort alternatieve 
of concurrentiele procedure), en tenslotte zelfs model zou kunnen 
staan telkens wanneer een Lid-Staat zijn nationaal gerechtelijk recht 
wil wijzigen. 
B. Rechtswetenschap 
Het is een gemeenplaats te stellen dat de Rechtswetenschap nog 
steeds - niettegenstaande een eeuw comparatieve wetenschap -
sterk nationaal getint gebleven is. 
Recentelijk werd vanuit verschillende invalshoeken gepleit voor een 
Europese rechtswetenschap. Sommigen deden dit vanuit de invals-
hoek van de rechtsopleiding. Een echte Europese basisstudie van het 
recht in het curriculum van de Europese universiteiten zou ongetwij-
feld niet aileen kunnen leiden tot een echte Europese rechtscultuur, 
doch ook tot een grotere geografische mobiliteit van de juristen en 
tot een betere opleiding om hen in staat te stellen de maatschappelijke 
taak die de hunne is, adekwater te kunnen vervullen(52). 
(52) OsT, F. en VAN HOECKE, M., ,Naar een Europese rechtsopleiding", R. W., 1989-90, 
1001-1002; - zie ook dezelfde auteurs, ,Pour une formation juridique europeenne", J. T., 
1990, 105;- Vgl. MARTINEK, M., ,Keine Angst vor Europa", J.Z., 1990, 796 e.v. 
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Anderen gaan expliciet verder en beogen de uitbouw van een Europe-
se rechtswetenschap(53). Hierbij zijn er evenwel twee belangrijke 
vaststellingen: het gebrek aan een gemeenschappelijke rechtstraditie 
- vergelijkbaar met het ,ius commune" en het ,common law" -
en het gebrek aan een gemeenschappelijke taal - het Latijn of het 
Engels - zouden immers problemen scheppen. 
Wat het eerste probleem betreft, kan moeilijk ontkend worden dat 
er voor 9 (10) van de twaalf Lid-Staten een gemeenschappelijke 
traditie bestaat, gegrondvest op codices, die dezelfde wortels heb-
ben(54). 
Het taalprobleem lijkt me geen hinderpaal, veeleer een rijkdom: de 
multilinguale en multiculturele traditie van Europa kan ons brengen 
tot een schitterende inbedding van de Europese rechtscultuur in deze 
verscheidenheid van talen, waarvan het impact op de formulering 
van normen voldoende bekend is. 
Persoonlijk lijkt het mij dat de Europese rechtscultuur slechts kan 
gedijen, zo zij gestoeld is op resp. het Duits - de taal van Centraal-
Europa -, het Frans- de taal van de codificatie -, het Spaans-
de verbinding met het oneindige Latijns-Amerikaanse Hinterland-, 
het Engels- de brug met het common law-, en een Slavische taal 
om de pan-Europese rechtscultuur te voltooien. 
De Rechtswetenschap kan overigens een specifieke functie vervullen 
naast wetgeving en rechtspraak, zoals H. ScHNEIDER op originele 
wijze betoogde in zijn bijdrage ,Zur Verantwortung der Rechtswis-
senschaft"(55), waarin hij het had over de eigen opgave van ,das 
wissenschaftliche Recht''. 
Tenslotte en bovenal heeft H. Kotz een origineel pleidooi gehouden 
voor wat evenwel als een minimalistische thesis kan gekwalificeerd 
worden en waarbij de eenmaking van het recht in het communautaire 
Europa :lou dienen te geschieden langs de weg van de wetenschap en 
van de doctrine(56). 
De argumenten ten gunste van deze thesis lijken mij weliswaar 
pertinent, doch niet algeheel overtuigend. 
Er zou in de eerste plaats het gevaar bestaan van de uiteenlopende 
interpretatie door de hoven en rechtbanken van elk van de Lid-Sta-
(53) COING, H., ,Europiiisierung der Rechtswissenschaft", N.J. W., 1990, 937 e.v. 
(54) COING, H., o.c., N.J. W., 1990, 940;- vgl. MANSEL, P.H., ,Rechtsvergleichung und 
europiiische Rechtseinheit", J.Z., 1991, 529 e.v. 
(55) SCHNEIDER, H., J.Z., 1987, 696 e.v. 
(56) KbTZ, H., ,Rechtsvereinheitlichung - Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele", Rabels Z., 
1986, 1 ss. 
867 
ten. Dit argument is niet overtuigend van zodra men aanvaardt dat 
er een Europees Hooggerechtshof, het Hof van Justitie m.n., zal 
waken over de authentieke en uniforme interpretatie van de rechtsre-
gelen. 
Men laat anderzijds opmerken dat de rechtspraktijk geen behoefte 
zou hebben aan een eengemaakt recht. 
Op dit stuk veroorloof ik mij te onderstrepen dat men een onder-
scheid moet maken naargelang de materie die aan deze eenmaking 
zou worden toevertrouwd. Het is inderdaad duidelijk dat sommige 
takken van het recht zich minder lenen voor een eenmaking dan 
andere. 
De argumentatie gebaseerd op de noden van de eengemaakte markt 
lijkt me derhalve in die mate waardevol dat men niet het geheel van 
de rechtsregelen dient een te maken, maar dat men zich best zou 
beperken tot de materies waarvoor een eenmaking zich opdringt. Ik 
vermeld als voorbeelden: het vennootschapsrecht, het handelsrecht, 
het contractenrecht en het gerechtelijk recht (zie boven). 
Tenslotte zou volgens deze minimalistische thesis de juridische een-
making van Europa tot catastrofaal gevolg hebben dat daardoor de 
wetgevende en reglementaire bevoegdheid van elke Lid-Staat zou 
worden uitgehold. 
Deze laatste opmerking lijkt me terecht. De vraag is evenwel te weten 
of men de gevolgen wenst van wat men wenst. Ben eengemaakt recht 
voor Europa zou inderdaad een waanbeeld worden van zodra men 
zou aanvaarden dat de Lid-Staten deze gemeenschappelijke regelen 
nog zouden kunnen wijzigen. 
V ertrekkende vanuit deze argumentatie pleit de minimalistische the-
sis ten gunste van een Europees , ,ius commune, an European Com-
mon Law", dat zou gebaseerd zijn op een ,communis opinio docto-
rum'', ,,eine gemeinsame Denktradition'', een gemeenschappelijke 
rechtscultuur. 
De idee is bijzonder bekoorlijk omdat zij het voorbeeld van de 
Verenigde Staten in herinnering brengt, Verenigde Staten waar inder-
daad het common law het resultaat is van een juridische opleiding 
die gebaseerd is op de algemene beginselen van het recht. Deze idee 
is eveneens bijzonder attractief omdat zij toelaat onmiddellijk te 
starten met een dialoog tussen de Europese juristen en de Europese 
practici, met name de advocaten, de notarissen, de magistraten, de 
bedrijfsjuristen, ... 
Maar de minimalistische thesis kan ook het vertrekpunt zijn voor een 
opgang naar verdere vormen van unificatie. 
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C. Rechtspraak 
Ik meen mij niet te vergissen zo ik bij de aanvang stel dat totnogtoe 
het instrument van de vergelijkende rechtspraak (jurisprudence com-
paree, vergleichende Rechtsprechung) nooit werd ontleed als middel 
tot eenmaking of harmonisatie van het privaatrecht. 
Net zoals het lange tijd heeft geduurd vooraleer men de rechtsschep-
ping door de rechter aanvaard heeft, dit naar de briljante regel 
uitgedrukt in het Zwitserse Z.G.B.(57), zo zal het wellicht nog wel 
enige tijd duren vooraleer aanvaard zal worden dat rechters door 
vergelijkende rechtspraak het recht van verschillende landen mede 
zullen helpen unifieren. 
Daar wij ons in het kader van deze Monnet-lezingen kunnen en 
moeten beperken tot het recht van de twaalf lid-Staten, meen ik 
eveneens te mogen stellen dat we thans beland zijn bij een ontwikke-
lingsfase, die precies deze rol van de vergelijkende rechtspraak als 
motor voor verdere Europese eenmaking niet alleen mogelijk, doch 
ook noodzakelijk maakt. 
Konrad ZWEIGERT had het ooit over de rechtsvergelijking als ,uni-
versale Interpretationsmethode''(58). Vandaag kan men zeker gewa-
gen van de rechtsvergelijking als Europese interpretatiemethode en 
dit om de redenen dieverder nader zullen worden toegelicht. 
Het is duidelijk dat wij hier niet zullen handelen over de rol van de 
vergelijkende rechtspraak voor het juridisch onderricht(59), noch 
(57) Art. 1 luidt a.v.: 
1 Das Gesetz findet auf aile Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach W ortlaut oder 
Auslegung eine Bestimmung enthiilt. 
2 Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so sol! der Richter nach Gewohn-
heitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden die er als Gesetzgeber 
aufstellen wiirde. 
3 Er folgt dabei bewiihrter Lehre und Uberlieferung. 
1 La loi regit toutes les matieres auxquelles se rapportent la lettre ou l'esprit de l'une de ses 
dispositions. 
2 A defaut d'une disposition legale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, 
it defaut d'une coutume, selon les regles qu'il etablirait s'il avait it faire acte de legislateur. 
3 11 s'inspire des solutions consacrees par la doctrine et la jurisprudence. 
(58) ,Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode", Rabels Z., 15 (1949-50), 5 
e.v., spec. 9; - voor een kritiek hierop, zie DROBNIG, U., ,Rechtsvergleichung in der 
deutschen Rechtsprechung", Rabels Z., 50 (1986), 610 e.v., spec. 628. 
(59) Zie hierover de voortreffelijke bijdragen van Basil MARKESINIS, ,L'enseignement du 
droit compare so us 1' eclairage de la jurisprudence'', Revue de Ia recherche juridique, Droit 
prospectif, 1985, 866 e.v.; ,Rechtsvergelijking- een onderwerp op zoek naar een gehoor", 
T.P.R., 1989, 1615 e.v., spec. 1616. 
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over de betekenis van de rechtspraak als echte spiegel van de samenle-
ving(60). 
Dat de rechter recht schept - zelfs contra legem(61) - en ook 
anticipeert op de komende wetgeving, is voldoende bekend om daar 
niet verder op in te moeten gaan(62). 
Wat evenwel totnogtoe omzeggens nooit werd ontleed is de rol van 
de rechter bij het scheppen van uniform recht. Het is mijn stelling 
dat in Europa de rechter niet alleen recht spreekt, d.w.z. zegt wat 
recht is, maar ook uniform recht spreekt, d.w.z. zegt wat recht is op 
de interne Europese markt. 
Mijn concreet uitgangspunt is het Babcock-arrest van het hof van 
cassatie dd. 9 oktober 1980(63), volgens hetwelk het buitenlandse 
recht moet gei"nterpreteerd worden overeenkomstig de interpretatieve 
rechtspraak die zich in het land van oorsprong op deze buitenlandse 
rechtsregel had geent. Nu was het opmerkelijke van de Babcock-zaak 
dat toepassing diende te worden gemaakt van artikel 1645 Frans 
B. W. (gebrek van de zaak), artikel dat identiek is met artikel 1645 
Belgisch B.W., doch op een totaal andere wijze door de Franse 
rechtspraak wordt gei:nterpreteerd. 
Dit bracht mij tot deze gekke idee: wanneer rechters dezelfde tekst 
op uiteenlopende wijze kunnen interpreteren, moet het wellicht ook 
mogelijk zijn dat rechters binnen de Europese , ,Denktradition'' 
niettegenstaande een uiteenlopende tekst tot eenzelfde resultaat ko-
men (concurring opinion), of minstens voor gelijke problemen gelij-
ke oplossingen trachten te zoeken(64). 
Via wegen van geleidelijkheid is de tijd thans rijp voor een dergelijke 
unifierende rechtspraak. Ik zie vnl. vijf ontwikkelingen die deze 
wegen hebben bereid: 
1) Er bestaan reeds tal van gevallen waarin de rechter tot rechtsver-
gelijking verplicht is. 
2) Bij de totstandkoming van nieuwe instellingen of rechtsregelen 
kijken de rechters wei eens naar gelijkaardige buitenlandse modellen 
om aldus hun eigen weg te vinden. 
(60) Zie hierover uitvoerig mijn Leidse oratie: Het proces: als in een spiegel, Kluwer, Deventer, 
1988. 
(61) Zie het grootjesarrest: Cass., 4 maart 1976, Arr. Cass., 1976, 767. 
(62) Zie verder mijn Rechtspraak in opspraak, Antwerpen, 1980, 49 e.v. en Het proces: als 
in een spiegel, 17 e.v. 
(63) Pas., 1981, I, 159. 
(64) Dat dit laatste niet zo uitzonderlijk is, moge geillustreerd worden aan de hand van een 
case-study die voor 7 van de 9 onderzochte rechtssystemen tot eenzelfde resultaat leidde: 
SrMoN:r, L., et BRUYNEEL, A., La responsabilite extra-contractuel/e du donneur de credit en 
droit compare, Paris, 1984. 
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3) Vergelijkende rechtspraak draagt ook bij tot de verbetering van 
het eigen recht. 
4) Vergelijkende rechtspraak wordt ook meer en meer het instru-
ment bij uitstek om leemten in het eigen recht op te vullen. 
5) In multi-rechtsculturele landen, zoals Belgie, kan de vergelijkende 
rechtspraak een originele draaischijffunctie vervullen. Buitendien 
wordt een gelijkaardige functie ook met een toenemende intensiteit 
waargenomen door de Europese Hoven van Luxemburg en Straats-
burg. 
§ 1. Verplichte rechtsvergelijking(65) 
De rechter is verplicht tot rechtsvergelijking, telkens wanneer hij -
al dan niet op grond van i.p.r.-regelen - buitenlands recht moet 
toepassen. 
Sinds het Babcock-arrest (zie boven) is de Belgische rechter niet 
alleen verplicht buitenlands recht toe te passen overeenkomstig de 
interpretatie van hetland van oorsprong; meer nog, zoals recentelijk 
werd bevestigd, moet de rechter zelf inhoud en draagwijdte van de 
vreemde wet opzoeken en bepalen zonder dat hij dit alleen aan de 
partijen mag overlaten(66). 
Doch ook in geval van receptie of inspiratie van buitenlands recht 
zal men naar de rechtspraak van hetland van oorsprong gaan kijken. 
Dit is b.v. het geval met de dwangsom, waarbij de Nederlandse 
rechtspraak onder de oude wetgeving v66r de eenvormige Benelux-
wet nog steeds betekenisvol kan zijn(67). 
Tenslotte zullen volkenrechtelijke en Europeesrechtelijke regelen 
nationale rechters tot rechtsvergelijking nopen(68). 
§ 2. Rechtsvergelijkende interpretatie van nieuw recht 
Wanneer nieuwe rechtsregelen tot stand komen of wanneer nieuwe 
rechtscolleges in functie treden, ligt het voor de hand dat de betrok-
ken rechters zullen uitkijken naar wat in andere landen met gelijkaar-
dige rechtsregels werd verricht of naar de wijze waarop gelijkaardige 
rechtscolleges zich hebben opgesteld. 
(65) De uitdrukking komt van DROBNIG, o.c., Rabels Z., 50 (1986), 613. 
(66) Cass., 3 december 1990, J.T.T., 1991,71. 
(67) Voor andere voorbeelden, ditmaal in de Duitse rechtspraak, zie DROBNIG, o.c., Rabels 
z., 50 (1986), 617. 
(68) Zie ook verder;- zie ook art. 1468, q, Ger.W. (scheepsverband) en de interpretatie die 
hieraan werd gegeven: Cass., 18 september 1981, Arr. Cass., 1981-82, 96. 
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Zo is het duidelijk dat de Belgische wet van 17 oktober 1990 op de 
administratieve dwangsom ten dele werd gecopieerd van de Franse 
wetgeving terzake- daarom wellicht zo'n legistiek wangedrocht-
en derhalve bij interpretatieproblemen de rechters zou kunnen aan-
zetten om te grijpen naar de Franse - in deze vrij beperkte -
rechtspraak( 69). 
Het Belgische Arbitragehof is vrij spoedig geconfronteerd geworden 
met de wijze van benadering van de grondwettigheidscontrole. Uit 
de nog jonge rechtspraak is reeds gebleken dat het zich heeft Iaten 
inspireren door het Bundesverjassungsgericht van Karlsruhe en de 
Conseil constitutionnel jranrais, wanneer het opteerde voor een 
Grondwetsconforme interpretatie van de betwiste rechtsnorm (wet, 
decreet, ordonnantie). 
Bij deze interpretatie gaat de constitutionele rechter uit van de 
gedachte dat wanneer de betekenis van de bestreden wetsnorm ondui-
delijk is, de betrokken normgever redelijkerwijze geacht moet wor-
den de voor toetsing vatbare regels niet te hebben willen schen-
den(70). Dit heeft tot gevolg dat het constitutioneel hof opteert voor 
het voortbestaan van de bestreden norm in de interpretatie die het 
voorstelt(71). 
§ 3. Verbetering van het eigen recht 
Het ligt voor de hand dat vergelijkende rechtspraak kan bijdragen 
tot verbetering van het eigen recht. Dit is overigens steeds de belang-
rijkste rechtspraktische betekenis van de rechtsvergelijking gebleken. 
Dat dit ook via de rechtspraak kan geschieden, werd op overtuigende 
wijze toegelicht door MARKESINIS(72). 
Een voorbeeld vindt men bij de ,apparences de droit suffisan-
tes"(73). 
(69) Zie hierover: STORME, M., Een Franse tang op een Hollands varken, ter perse. 
(70) Zie in die zin reeds: Cass., 20 april1950, Arr. Cass., 1950, 517, met concl. P .G. CORNIL, 
Pas., 1950, I, 560. 
(71) Zie verder desbetreffend: voN BRONNECK, A., Le contr6/e de constitutionnalite et /e 
legislateur dans les democraties occidentales, Annuaire international de justice constitutionnel-
le, IV, 1988, Paris, 1990, p. 15 e.v. 
(72) o.c., T.P.R., 1989, 1618 e.v. 
(73) Cass., 29 september 1983, Pas., 1984, I, 84, i.v.m. de machten van de rechter in kort 
geding waarbij het Hof van Cassatie verwijst naar de theorie van de ,apparences de droit 
suffisantes", waarbij het Hof kennelijk gelnspireerd is door de Franse rechtspraak en rechts-
leer. Zie Cass. fr., 10 november 1947, met verslag en noot LEREBOURs-ProEONNieRE, P., D., 
1947, Jur., 529; SEIONOLLE, J., ,De !'evolution de la juridiction des referes", J.C.P., 1954, 
I, 1205, nr. 28. 
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§ 4. Leemten vullen 
De rechtspraak kan ook, en hier schrijden we met reuzenstappen 
verder, leemten in het eigen rechtssysteem opvullen dank zij rechts-
vergelijking. 
De eenvoudigste weg is natuurlijk die van de verwijzing naar een 
buitenlandse wettekst. Dit deed de Luikse voorzitter TROUSSE toen 
hij in 1980 het provisioneel kort geding in Belgie invoerde via een 
directe verwijzing naar artikel 809, 2e al., van de Franse Nouveau 
Code de procedure civile. Dit artikel bepaalt immers dat, hetgeen in 
het Belgisch Gerechtelijk Wetboek niet is voorzien, ,[d]ans les cas 
ou !'existence de !'obligation n'est pas serieusement contestable, il 
[le president] peut accorder une provision au creancier". 
De meest geeigende weg is natuurlijk die van de rechtspraak die -
liefst in onderlinge vergelijking - naar oplossingen zoekt voor niet 
door de wet geregelde gevallen(74). 
Hierbij kan verwezen worden naar de delicate problematiek van de 
zogeheten onrechtmatige verwekking van Ieven (wrongful birth, 
wrongful life, wrongful conception)(75). 
Dat ook de transseksualiteit een recent menselijk-psycho-medisch 
probleem is geworden, waarvoor de rechtspraak meestal de oplossing 
heeft moeten formuleren bij gebrek aan wetgeving, of voorafgaand 
aan enige wetgeving werd onlangs nog ten overvloede bevestigd(76). 
Een laatste voorbeeld is dat van het co-ouderschap, dat praktisch een 
uitsluitende schepping is van de rechtspraak(77). Voor de recht-
spraak kan verwezen worden naar de verschillende gerechtelijke 
uitspraken in de Monnet-bundel, dieter beschikking van de studen-
ten werd gesteld. In deze bundel vergelijkende rechtspraak bevonden 
zich o.m. buiten de reeds geciteerde uitspraken 
1. Co-ouderschap: Hoge Raad, 4 mei 1984, N.J., 1985, 510; Cass. 
fr., 2 mei 1984, J.C.P., 1985, II, 20412; Bundesverfassungsgericht, 
3 november 1982, J.Z., 1983, 298; Caffel v. Caffell, (1984),F.L.R., 
1984, 169; Voorz. Rb. Brussel (kort ged.), 26 juni 1987, J.T., 1987, 
650. 
(74) Zie ook MARKESINIS, B., o.c., T.P.R., 1989, 1622 e.v. 
(75) Zie hiervoor de bijzonder exhaustieve studie van KRUITHOF, R., ,Schadevergoeding 
wegens de geboorte van een ongewenst kind", R. W., 1986-87, 2737 e.v.; - zie ook Trib. gr. 
inst. Riom, 6 juli 1989, J. T., 1990, 643, noot KEFER. 
(76) Zie Rb. Mechelen, 31 mei 1990, R. W., 1990-91, 510 met overvloedige rechtsvergelijkende 
aantekeningen en met noot GERLO, J.; - Vgl. H.R., 13 december 1973, N.J., 1975, 130. 
(77) Zie GERLO, G. en WYLLEMAN, A.L., ,Naar een juridische erkenning van co-ouder-
schap?", R.W., 1988-89,105 e.v. 
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2. Transsexualiteit: H.R., 13 december 1973, N.J., 1975, nr. 130; 
Antwerpen, 29 juni 1988, Pas., 1989, II, 12. 
3. Provisioneel kort geding: Cass., 9 september 1982, R. W., 1983-
84, 1338; H.R., 22 januari 1982, N.J., 1982, 505; H.R., 29 maart 
1985, N.J., 1986, 84. 
4. Optreden van groeperingen: Raad van State, 11 september 1981, 
nr. 21.384, Arr. en Adv. R.v.St., 1981, 1283; Cass., 19 november 
1982 (Eikendael), R. W., 1983-84, 2029; Cass. fr., 16 november 1982, 
R.J.E., 1984, 3, p. 225; Hoge Raad, 27 juni 1986, N.J., 1987, 743. 
5. Suprematie van het internationaal recht boven het nationaal 
recht: Cass., 27 mei 1971 (Franco-Suisse: smeltkaasarrest), R. W., 
1971-72, 424; Cass. fr., 24 mei 1975 (Jacques Vabre: oploskoffiear-
rest), C.D.E., 1975, 631. 
5. Draaischijjfunctie 
In multi-rechtsculturele Ianden, zoals Belgie en Zwitserland, kan de 
rechtspraak bij uitmuntendheid als draaischijf functioneren. 
Zo kan men zich indenken dat de rejere-provision vanuit de Franse 
codex via de Belgische rechtspraak in Nederland terecht kon komen, 
terwijl de algemene beginselen van behoorlijk bestuur(78) vanuit 
Nederland via de rechtspraak van de Belgische Raad van State naar 
Frankrijk overwaaiden. 
Het mooiste voorbeeld blijft natuurlijk dat van de rechtsverwerking, 
dat vanuit Duitsland via de Nederlandse jurisprudentie in de Belgi-
sche rechtspraak terecht kwam, waarbij zelfs in de Franstalige juris-
prudentie van dit land de term ,rechtsverwerking" onvertaald werd 
gebezigd(79). 
Er is buitendien het opmerkelijk fenomeen van de Europese Hoven 
van Luxemburg en Straatsburg, die deze draaischijffunctie op multi-
laterale grondslag bijzonder intens weten te vervullen. 
De inwerking b.v. van artikel6 E.V.R.M. in de rechtspraak van aile 
(78) Zie hierover VAN MENSEL, A., Het beginsel van behoorlijk bestuur, Antwerpen, 1990. 
(79) HENRY, P ., ,Rechtsverwerking: revolution ou restauration?", J.L.,- J.L.M.B., Cente-
naire, Bruxelles, 1988, 203. 
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hierbij betrokken Staten is voldoende bekend om er niet nader te 
hoeven bij stil te staan(80). 
Even belangwekkend is de rol van het Hof van J ustitie, dat herhaal-
delijk rechtsvergelijkende analyses van de rechtspraak verricht(81)-
de rechtsvergelijking speelt overigens in de rechtspraak van het Hof 
van Justitie een belangrijke rol(82)- maar bovendien ook algemene 
beginselen uitwerkt die richtinggevend zijn voor de nationale rechts-
colleges: , To borrow a useful concept from the jurisprudence of the 
European Community, there must be proportionality between the 
perceived threat to the plaintiff's rights and the remedy gran-
ted"(83), t.g.v. de vraag of een Anton Piller Order kon worden 
uitgesproken(84). Hierbij moet herinnerd aan het feit dat de Anton 
Piller Order, die enigszins kan vergeleken worden met het beslag 
inzake namaak, na de uitspraak die deze Order vestigde(85) uiteinde-
lijk na een tiental bevestigende uitspraken, in de wetgeving werd 
opgenomen via de Supreme Court Act 28 juli 1981, section 72. 
In het voorgaande heb ik de wegen van geleidelijkheid uitgestippeld, 
via dewelke wij thans gekomen zijn op het keerpunt, waar ook de 
rechtspraak van de nationale rechters in de Europese lid-Staten 
unifierend kan werken. 
Het mooiste voorbeeld van de rechtspraak als vector van de Europese 
eenmaking van het recht is m.i. de Mareva-injunction. 
Nadat in de Mareva-case dd. 23 juni 1975(86) het principe van het 
(80) Voor een verwijzing naar art. 2 eerste protocol E.V.R.M. zie R.v.St., 10 juli 1990, R. W., 
1990-91, 567, noot LEMMENS, P. 
De ,draaischijffunctie" van het EHRM wordt m.i. goed geillustreerd door de opname van 
procesrechtelijke beginselen uit andere systemen, via de rechtspraak van het EHRM. Wat 
Belgie betreft, kan hierbij verwezen worden naar de rechtspraak (o.m. Waffengleichheit, 
equality of arms) in aile fazen van de rechtspleging inzake voorlopige hechtenis, welke na een 
arrest van het EHRM (30 maart 1989, Lamy) in het Belgisch recht ingevoerd werd, eerst in 
de rechtspraak (Cass., 10 mei 1989, Arr. Cass., 1988-89, 1053, met concl. adv-gen. J.M. 
PIRET, Pas., 1989, I, 948) en daarna ook in de wetgeving (wet van 20 juli 1990). 
Over de rechtsvergelijking in de rechtspraak van het EHRM, zie o.m. GANSHOF VAN DER 
MEERSCH, W .J., , ,La reference au droit interne des Etats contractants dans Ia jurisprudence 
de Ia Cour europeenne des droits de l'homme", Rev. Int. Dr. Comp., 1980, 317-335;- OsT, 
F., ,Les directives d'interpretation adoptees par Ia Cour europeenne des droits de l'homme. 
L'esprit plutot que Ia lettre?, in Entre Ia lettre et /'esprit. Les directives d'interpretation en 
droit, 0ST, F. en VAN DE KERCKHOVE, M. (eds.), Brussel, 1989, (235), 307-317. 
(81) Zie art. 178 E.E.G.-verdrag;- voor een uitgewerkt voorbeeld zie de conclusie van A. G. 
DARMON inzake Padovani t/ Amministrazione delle Finanze delle Stato: H.V.J., 5 oktober 
1988, Jur., 6187 e.v. 
(82) MERTENS DE WILMARS, J., , ,Le droit compare dans Ia jurisprudence de Ia Cour de Justice 
des Communautes europeennes", J.T., 1991, 37 e.v. 
(83) Lock International pic v. Beswick (1989) 1 WLR 1268, at 1281. 
(84) Lord DENNING, The closing chapter, London, 1983, 123 e.v. 
(85) Anton Piller KG v. Manufacturing Processes Limited (1976) Ch. SS, (1976) RPC 719. 
(86) (1975) 2 Lloyd's Rep 509. 
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bewarend beslag voor de eerste maal in het Engelse recht werd 
ingevoerd, diende dit beginsel dat ex parte werd toegekend, ook nog 
contradictoir te worden bevestigd. Dit gebeurde in de zaak Rasu v. 
Perusahaan (Pertamina)(87), waarbij twee beschouwingen van Lord 
DENNING een uitvoerig citaat rechtvaardigen(88): 
, ,Mr. Mustill urged us not to introduce it here by decision of the 
judges but to wait for legislation by Parliament, so that the impli-
cations could be considered on a wider plane. That was the sort of 
submission which was urged upon the House of Lords in Miliangos 
v. George Frank (Textiles) Ltd. about judgments in foreign currency. 
It was accepted by Lord Simon of Glaisdale, but the House rejected 
it. They upheld the new procedure there which we started. As there, 
so here. It is a field of law reform in which the judges can proceed 
step by step. They can try out a new procedure and see how it works. 
That is better than long-drawn-out discussions elsewhere.'' 
,In the extract which I have read from Pulling he says that the same 
process was available in most maritime towns on the continent of 
Europe. There it has survived most vigorously and is in force 
everywhere today. It is called in France ,saisie conservatoire". It is 
applied universally on the continent. It enables the seizure of assets 
so as to preserve them for the benefit of the creditor. Very often the 
debtor lodges security and gets the assets released. 
Now that we have joined the Common Market, it would be appro-
priate that we should follow suit, at any rate in regard to defendants 
not within the jurisdiction. By so doing we should be fulfilling one 
of the requirements of the Treaty of Rome. That is the harmonisation 
of the laws of the member countries." 
Beter dan Lord DENNING het deed met deze laatste zin, kan het niet 
worden gezegd(89). 
IV. CONCLUSIE 
Tot slot van deze Monnet-lezing zou ik allen willen danken die het 
(87) (1978) QB 644. 
(88) Zie desbetreffend Lord DENNING, The due process of law, London, 1980, 137 en 139. 
(89) Voor een ander voorbeeld van Europese eenmaking op het gebied van de arbeidsrechtelij-
ke verhoudingen en de non-discriminatie, zie BEYER, Th.C.W., ,Die Europiiisierung des 
Arbeitsrechts", J.Z., 1991, 24 e.v. 
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mogelijk maakten dat mij tijdens mijn dertigste en laatste academie-
jaar op St. Ignatius deze Monnet-lessen werden toevertrouwd(90). 
Mijn beknopte conclusie in verband met de rechtspraakvergelijking 
is dubbel: 
1. Er moeten voor de rechtspraakvergelijking prioriteiten gelegd 
worden, met name in die domeinen die vooralsnog niet door een 
meerderheid van nationale wetten werden geregeld (b.v. leefmilieu, 
consumentenrecht, ... ) en waar de rechters met gelijke problemen 
overal in de Europese lidstaten worden geconfronteerd. 
2. Hoe moeten wij dit doen? 
Op dat stuk kunnen een aantal suggesties worden gedaan. 
Men kan denken aan een georganiseerde ontmoeting van rechters van 
de verschillende lidstaten, zoals dit reeds in het kader van het 
Europees communautair recht in lengte van jaren door het Hof van 
Justitie te Luxemburg werd georganiseerd. 
Er moet evidentelijk ook onderstreept worden dat via de grote 
Europese advocatenkantoren een Europese rechtspraxis zal ont-
staan, waarbij dagelijks een zoektocht naar buitenlandse rechtspraak 
zal dienen te geschieden. De harmoniserende betekenis van deze 
rechtspraktijk kan moeilijk worden overschat. 
Het is duidelijk dat de doctrine dit rechtspraakvergelijkend onder-
zoek fundamenteel kan ondersteunen(91). 
Tenslotte zal een Europees Tijdschrift voor Privaatrecht, waarvan 
de geboorte reeds werd aangekondigd in het editoriaal van dit 
Tijdschrift voor Privaatrecht 1991, nummer 1 , ertoe bij drag en dat 
een vergelijkend overzicht van de mijlpaalarresten uit elk land in 
Europa tot deze voor de doctrine, de eenmaking en de praktijk zo 
belangrijke onderlinge vergelijking zal leiden. 
(90) Elders heb ik beschreven hoe ik destijds in 1960 de mededeling mocht ontvangen dat ik 
op St. Ignatius zou worden benoemd in de toenmalig pas opgerichte nieuwe candidaturen in 
de rechten (Rechtspraak in opspraak, 18). Ik moet er volledigheidshalve aan toevoegen dat 
ik destijds benoemd werd voor inleiding tot het recht, wat ik in lengte van jaren met vreugde 
heb mogen doceren - een dubbele vreugde: de vreugde van het contact met de jonge 
aantredende studentengeneratie en de vreugde van het generalisme in het recht - en de cursus 
rechtsgeschiedenis (sic). Zoals dit toen nog kon - hoe heerlijk was het in de universitaire 
wereld toen de bureaucratie en de willekeur van de macht niet waren binnengedrongen - heb 
ik toen aan mijn goede vriend en collega Robert Janssens voorgesteld dat wij zouden ruilen 
en dat hij mij de leergang publiekrecht zou doorgeven en ik hem de leergang rechtsgeschiedenis 
zou overdragen, hetgeen uiteindelijk ook is geschied. Misschien is de uiteenzetting in het kader 
van de Monnet-cyclus bedoeld, althans onbewust, als een soort ,amende honorable" van 
iemand die op het eind van zijn academische loopbaan in Antwerpen toch nog iets wil vertellen 
dat rechtshistorisch belang kan hebben, om goed te maken dat hij de leer gang rechtsgeschiede-
nis waarvoor hij werd benoemd, uiteindelijk niet had opgenomen. 
(91) Zie bijvoorbeeld DIRIX, E. en KORTMANN, S. C .J. J., , Compensatie en concursus credito-
rum", T.P.R., 1989, 1657 e. v., met een doorgevoerde vergelijkende analyse van twee arrest en, 
een van de Hoge Raad der Nederlanden en een van het Belgisch Hof van Cassatie. 
877 
Jean MoNNET, wiens naam aan dit academisch project is verbonden, 
was een van de belangrijkste architecten van de Europese eenmaking. 
Hij ging uit van de economische premisse, maar zou later stellen dat 
hij veeleer vanuit de cultuur de unificatie zou hebben bewerkstelligd. 
Vandaag zou hij ongetwijfeld dromen van een juridische eenwording 
van het interne recht op de interne markt. 
PORTALIS, VON SAVIGNY of Lord MANSFIELD? 
Lewis CARROLL laat Humpty Dumpty de vraag stellen: , The ques-
tion is which is to be master - that's all"(92). 
Persoonlijk denk ik dat de vraag van CARROLL vandaag uitgediend 
heeft. In een postmoderne samenleving, waar normen nog steeds 
belangrijk zijn, maar waar ook de diversiteit van de bronnen en de 
normen essentieel is geworden, stelt de vraag naar de hH~rarchie van 
de bronnen zich minder dan de vraag naar de efficientie, de hanteer-
baarheid en de realiseerbaarheid. Men kan dit vergelijken, mutatis 
mutandis, met de bekende theorie die destijds door President Jos 
MERTENS DE WILMARS werd gelanceerd: ,l'effet utile de l'effet 
direct". 
Het interne recht op de interne markt zal eerst en vooral nog een 
tijdlang beheerst worden door de uiteenlopende nationale rechtssys-
temen. Om leemten te vullen, goede rechtsregelen over te nemen, 
voorbijgestreefde instellingen te laten afsterven, zullen rechtspraak 
en rechtsleer een belangrijke rol kunnen vervullen. 
Via de vergelijkende rechtspraak zal men ,concurring" tot vrijwel 
gelijke of analoge uitspraken kunnen bekomen. Het is mijn overtui-
ging dat dit moet worden geactiveerd. 
Via de rechtswetenschap zal men niet aileen de rechtsverschijnselen 
in Europa doelmatig ordenen en overzichtelijk weergeven, maar ook 
nieuwe regels genereren en deze via rechtspraak of wetgeving ingang 
doen vinden. 
Tenslotte zal de eenmaking via wetgeving op al dan niet beperkte 
gebieden tot stand worden gebracht. 
Het is niet mijn wens dat alle rechtsregelen voor de inwoners van 
Kokkinos Pirgos, Malcesine, Mecklenburg, Lacock, Zoutleeuw, 
Hoorn, Tomar, Eygalieres, uniform zouden zijn. 
Het is wel mijn overtuiging dat wij na 1992 een meer dan voorheen 
- via allerlei wegen en technieken - eengemaakt privaatrecht 
(92) Zie heruitgave Alice's adventures in wonderland and through the looking glass, Toronto 
-New York- London- Sidney, 1981, 169. 
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zouden moeten hebben. Hierbij kan ook de rechtspraak een gans 
bijzonder unifierende vector worden. De toekomst zal uitwijzen of 
dit inderdaad wenselijk en haalbaar moge zijn. 
En dan is mijn samenvattend antwoord: Lord MANSFIELD, en voN 
SA VIGNY en PORTALIS zullen sam en model staan voor dit eenge-
maakte recht. 
Mocht dit niet worden bewaarheid, dan zal ik mij troosten met het 
woord van Max WEBER dat ,Jede wissenschaftliche Erfiillung be-
deutet neue Fragen und will iiberboten werden und veralten. Wissen-
schaftlich aber iiberholt zu werden, ist nicht nur unser aller Schick-
sal, sondern unser aller Zweck"(93). 
(93) WEBER, M., Wissenschaft a/s Beruf, in Gesammelte Aufsiitze zur Wissenschaftslehre, 
Tiibingen, 1922, 524 e.v., spec. 534. 
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SOMMAIRE 
LORD MANSFIELD, PORTALIS OU VON SAVIGNY? 
REFLEXIONS SUR L'UNIFICATION DU DROIT EN EUROPE, 
EN PARTICULIER PARLE BlAIS DE LA JURISPRUDENCE COMPAREE 
11 est plus que temps que les juristes europeens reflechissent au mode d'evolution 
qu'ils attendent du droit interne ou national dans !'unite et la diversite du marcbe 
interieur de 1993. Cette reflexion doit tout naturellement conduire a certaines 
options susceptibles d'etre concretisees au niveau de la politique europeenne. 
Celui qui, a la fin de ce 20eme siecle, part a la recherche de modeles pouvant servir 
de sources d'inspiration, aux plans de la culture et de l'histoire juridiques, a l'endroit 
du mode d' evolution dans I' unification du droit en Europe, se reportera avec interet, 
selon !'auteur, ala reflexion et la pratique juridiques du tseme siecle. 
Ce tseme siecle comporte, en effet en meme temps toutes les approches imaginables 
des sources du droit, de sorte que la lutte deja menee a cette epoque autour de la 
primaute de l'une ou !'autre de ces sources, peut utilement contribuer aujourd'hui 
encore a inspirer la reflexion sur !'unification du droit en Europa. 
Pour illustrer ce propos,-l'auteur en appelle a trois juristes nes au 18eme siecle, ayant 
marque de leur sceau I' evolution du droit depuis lors a nos jours, representatifs des 
trois grandes cultures juridiques qui ont domine et dominent encore !'Europe -
!'allemande, la fran9aise et l'anglo-saxonne, -, ayant evalue et determine chacun 
sous un angle - parfois en apparence - assez different la formation du droit. Ces 
trois juristes sont: Lord Mansfield, Portalis et Von Savigny. 
Lord Mansfield est l'exemple meme du juge qui estime que !'adaptation du droit 
aux besoins du temps se fait au mieux par un remodelage judiciaire des anciens 
principes et regles pour les adapter aux circonstances nouvelles. 
Portalis par contre, dans son celebre ,discours preliminaire", a mis en lumiere 
combien il etait souhaitable, a ses yeux, de tout regler dans la loi. 11 n'en etait pas 
moins convaincu egalement que la loi ne peut tout regler et qu'il y a place des lors 
pour !'application et !'interpretation du droit par le juge, celui-ci pouvant meme 
exceptionnellement, de cas en cas, en combler certaines lacunes. 
Von Savigny enfin, demeure sans conteste le representant par excellence de la 
contribution de la science juridique a I' evolution du droit. 11 envisageait un apport 
substantiel de la doctrine pour expliciter et parfaire le droit contenu dans les lois, 
tel qu'il s'y trouvait inscrit sur base de la theorie et de la science. Von Savigny n'etait 
pas pour autant vraiment adversaire de la codification elle-meme mais bien d'une 
mauvaise codification, parce que celle-ci ferait que le droit se trouve domine par 
d'autres principes fondamentaux en dehors du code. 
A !'issue de cette excursion historique au 18eme siecle, I' auteur pose la question de 
savoir si, dans la perspective du marcbe interieur ala fin du 2oeme siecle, l'unification 
du droit interne devra se faire par le biais de la legislation (Commission europeenne, 
Conseil des Ministres, Parlement europeen), ou si la naissance d'un grand droit 
europeen sera le fruit d'une evolution academique ou historique, ou enfin, si les 
juges joueront un role important voire preponderant dans !'unification de !'Europe. 
11 analyse successivement ces trois voies susceptibles de conduire a !'unification du 
droit dans le marcbe interieur: la codification, la science juridique et enfin la 
jurisprudence. 
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A l'endroit de Ia codification, l'auteur du present article defend Ia these dite 
optimale selon laquelle le droit devrait etre unifie dans certains domaines privilegies, 
plus particulierement pour le droit des contrats et le droit judiciaire. En ce qui 
concerne le droit des contrats, l'auteur fait reference aux travaux de Ia commission 
Ole Lando; pour le droit judiciaire, il fait reference au groupe du travail qu'il preside 
charge par Ia Commission europeenne de l'etablissement de pro jets d'harmonisation 
du droit judiciaire stricto sensu dans les Etats membres de Ia Communaute euro-
peenne. La science juridique quant a elle peut, en effet, jouer un role unificateur 
si !'unification se trouve specifiquement preparee et realisee a long terme par le biais 
de l'enseignement du droit, du developpement d'une science juridique europeenne 
et d'un rOle unificateur de Ia doctrine. 
Enfin, I' auteur attire principalement !'attention sur ce qu'il appelle Ia jurisprudence 
comparee. A cet egard, le lecteur trouve ici, pour Ia premiere fois, un expose 
circonstancie du role important que Ia creation du droit par le juge peut jouer dans 
!'unification du droit en Europe. 
Sous ce rapport, I' attention est attiree sur cinq developpements qui sous-tendent ce 
raisonnement. 
Tout d'abord, dans de nombreux cas, le juge se trouve deja oblige de faire du droit 
compare, a savoir chaque fois qu'il est appele a appliquer un droit etranger. 
Par ailleurs, lors de la mise en place de nouvelles institutions ou regles de droit, il 
arrive deja que les juges s'inspirent de modeles etrangers similaires pour donner une 
dimension ou une efficience supplementaire a leur propre nouvelle construction 
nationale. A cet egard, il va de soi que Ia Cour d' Arbitrage beige par exemple peut 
utilement s'inspirer de Ia maniere dont s'opere le controle de Ia constitutionnalite 
a l'etranger. 
De toute evidence, Ia jurisprudence comparee peut egalement contribuer a ameliorer 
le droit national. 
II est incontestable aussi que, par le biais d'une analyse comparative de Ia jurispru-
dence etrangere relative a des cas similaires, Ia jurisprudence jouera en Europe un 
rOle fondamental en vue de combler les lacunes existantes. Sur ce point, !'auteur 
renvoit a de nombreux exemples confirmant cette position. 
Pour terminer, il souligne com bien, dans des pays pluriculturels au plan du droit, 
comme Ia Belgique et Ia Suisse, Ia jurisprudence peut remplir une fonction de plaque 
tournante entre les cultures. Sur ce point aussi, l'auteur etaie sa these par de 
nombreux exemples. 
En conclusion, !'auteur estime que le droit prive en Europe ne doit pas etre unifie 
dans tousles domaines. Dans certains domaines privilegies, !'unification ou !'har-
monisation doit se faire par le biais de Ia codification; dans d'autres domaines, Ia 
doctrine peut remplir une fonction de soutien importante et a long terme; dans de 
tres nombreux domaines de Ia vie sociale et personnelle dans l'Europe de demain 
enfin, le juge se trouvera contraint de rechercher des solutions paralleles. Dans cette 
recherche, Ia jurisprudence comparee peut jouer un role de tout premier plan. 
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ZUSAMMENFASSUNG 
LORD MANSFIELD, PORTALIS ODER VON SAVIGNY? 
ERWAGUNGEN UBER DIE VEREINHEITLICHUNG DES RECHTES IN EUROPA, 
INSBESONDERE DURCH DIE VERGLEICHENDE RECHTSPRECHUNG 
Fiir die europaischen Juristen ddingt die Zeit sich iiber die Art und Weise zu 
besinnen, wie sie sich die Entwichlung des innereuropiiischen Rechtes auf dem 
Binnenmarkt nach 1993 in Einheit und Verschiedenheit wiinschen. Solche Besin-
nung mul3 sich selbstverstiindlich auf einen Konsens richten, damit auch auf 
europaischer Ebene eine einheitliche Rechtspolitik gefiihrt werden kann. 
Wer amEnde des 20. Jahrhundert nach Modellen sucht, die rechtskulturell und 
rechtshistorisch eine Inspirationsquelle fiir die Art und Weise in der die Vereinheitli-
chung des Rechtes in Europa erfolgen mull, darstellen konnte, findet dies nach 
Ansichten des Verfassers am besten im Rechtsdenken und der Rechtsprechung des 
18. Jahrhunderts. 
Dieses Jahrhundert umfaBt tatsiichlich alle denkbaren Betrachtungsweisen der 
Rechtsquellen auf gleichzeitige Weise, so daB der damalige Kampf urn die Vorrangs-
stellung einer jeweiligen Rechtsquelle heutzutage das Nachdenken iiber die juristi-
sche Vereinheilichung Europas inspirieren kann. 
Urn dies zu illustrieren hat der Verfasser drei Juristen zu Rate gezogen, die im 18. 
Jahrhundert geboren wurden, die Rechtsentwicklung bis zum heutigen Tag gepragt 
haben, fiir die drei groBen Rechtskulturen die in Europa vorherrschten und weiter 
vorherrschen werden - die deutsche, die franzosische und die angelsiichsische -
repriisentativ sind, und schlieBlich die Rechtsbildung aus einer - wenn manchmal 
auch nur dem Anschein nach - unterschiedlichen Sicht bewertet und bestimmt 
haben. Diese drei Figuren sind: Lord Mansfield, Portalis und Von Savigny. 
Lord Mansfield dient als Modell des Richters der urteilte, daB die Anpassungen des 
Rechtes an die Erfordernisse der Zeit am besten durch eine richterliche Umgestal-
tung alter Regeln und Prinzipien nach den Erfordernissen der neuen Umstiinde 
erfolgte. 
Portal is dagegen hat in seinem beriihmten , ,discours preliminaire'' verdeutlicht, daB 
seiner Ansicht nach alles durch Gesetze geregelt werden sollte. Er war allerdings 
ebenfalls davon iiberzeugt, daB das Gesetz nicht alles regeln konnte, und daB dem 
Richter deshalb ein Spielraum blieb urn die Anwendung oder die Interpretation des 
Gesetzes zu bestimmen und ausnahmeweise auch mal Lucken von Fall zu Fall zu 
fiillen. 
Von Savigny bleibt zweifellos der ausgezeichnete Vertreter der Rechtswissenschaft 
zur Entwicklung des Rechtes. Er beabsichtigte einen umfassenden Beitrag der 
Doktrin urn das Gesetzesrecht, das bisher iiber die Theorie und die Wissenschaft 
zustande gekommen war, niiher zu explizitieren und zu vervollkommnen. Von 
Savigny war kein echter Gegner der Kodifizierung, aber eine schlechte Kodifizierung 
lehnte er entschieden ab, weil auf diese Weise andere Grundsiitze auBerhalb des 
Gesetzbuches das Recht iiberherrschen wiirden. 
Nach diesem historischen Exkurs ins 18. Jahrhundert fragt sich der Verfasser, ob 
das innereuropiiische Recht fiir den Binnenmarkt amEnde des 20. Jahrhunderts 
entweder iiber die Gesetzgebung (die Europiiische Kommission, den Ministerrat, das 
Europaparlament) vereinheitlicht werden soil, oder ob dieses einheitliche groBeuro-
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paische Recht akademisch und historisch heranwachsen soli, oder ob letzten Endes 
die Richter bei der Einigung Europas eine bedeutende und entscheidende Rolle 
spielen konnen. Die drei Wege zur Vereinheitlichung des innereuropaischen Rechtes 
auf dem Binnenmarkt werden vom Verfasser der Reihe nach untersucht: die 
Kodifizierung, die Rechtswissenschaft und schlieBlich die Rechtsprechung. 
Hinsichtlich der Kodifizierung wird in diesem Beitrag die sogenannte optimale These 
verteidigt, nach der das Recht in gewissen Vorzugsgebieten mit besonderer Betonung 
des Vertragsrechtes und des Gerichtsrechtes vereinheitlicht werden sollte. Fiir das 
Vertragsrecht verweist der Verfasser auf die Tatigkeiten des Ausschusses Ole Lando; 
fiir das ProzeBrecht verweist der Verfasser auf die Arbeitsgruppe die unter seinem 
Vorsitz von der Europiiischen Kommission mit der Verfassung von Entwiirfen zur 
Harmonisierung des ProzeBrechtes stricto sensu in den EG-Mitgliedstaaten beauf-
tragt wurde. Die Rechtswissenschaft kann tatsachlich eine vereinheitlichende Rolle 
erfiillen, wenn tiber den Rechtsunterricht, den Ausbau einer europaischen Rechts-
wissenschaft une die vereinheitlichende Rolle der Doktrin diese Einigung spezifisch 
vorbereitet und langfristig verwesentlicht wird. 
SchlieBiich hebt der Verfasser in diesem Beitrag vor allem die vergleichende Recht-
sprechung hervor. Zum ersten Mal wird hier die These beftirwortet, nach der auch 
die Rechtgestaltung durch den Richter in der Vereinheitlichung des Rechtes in 
Europa eine bedeutende Rolle spielen konnte. 
Fiinf Entwicklungen die diesen Ideengang unterstiitzen, werden beleuchtet. 
Zunachst gibt es eine Vielzahl von Fallen, bei denen der Richter zum Rechtsvergleich 
gezwungen wird, namentlicht immer wenn er das auslandische Recht anwenden 
muB. 
W eiter werden die Richter bei dem Zustandekommen neuer lnstitutionen und 
Rechtsregeln ahnliche auslandische Modelle iiberpriifen urn so der eigenen neuen 
Institution eine zusatzliche Dimension oder ZweckmaBigkeit zu gewahrleisten. 
Dabei liegt es auf der Hand, daB etwa das belgische Schiedsgereicht in der Ausiibung 
der Verfassungskontrolle im Ausland eine niitzliche lnspirationsquelle vorfinden 
kann. 
Es ist klar, daB die vergleichende Rechtsprechung auch zur Verbesserung des eigenen 
Rechtes beitragen kann. 
Zweifellos wird die Rechtsprechung tiber eine rechtsvergleichende Analyse der 
Rechtsprechung im Ausland zur Bewertung ahnlicher Faile eine bedeutende Rolle 
haben und so die vorhandenen Lucken im europaischen Rechtssystem ftillen kon-
nen. Der Verfasser verweist dazu auf eine Vielzahl von Beispielen die diese These 
bestatigen. 
SchlieBlich wird unterstrichen wie sehr in multirechtskulturellen Landern wie Bel-
gien und der Schweiz die Rechtsprechung zur Drehscheibe werden kann. Auch diese 
These wird an einer Reihe von Beispielen illustriert. 
Der Verfasser beschlieBt, daB das Privatrecht in Europa nicht in allen Bereichen 
vereinheitlicht werden kann. Es gibt eine Reihe von Vorzugsgebieten in denen die 
Vereinheidlichung und die Harmonisierung tiber eine Kodifizierung zustande kom-
men muB; es gibt andere Bereiche in denen die Rechtslehre eine bedeutende und 
langfristig eine unterstiitzende Rolle erfiillen kann; es gibt schlieBlich besonder 
zahlreiche Bereiche des gesellschaflichten und personlichen Lebens im Europa von 
morgen die den Richter zwingen werden parallelle Losungen herauszufinden. Der 
vergleichenden Rechtsprechung wartet in dieser Hinsicht eine hervorragende Aufga-
be. 
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SUMMARY 
LORD MANSFIELD, PORTALIS OR VON SAVIGNY? 
A COMMENTARY ON THE HARMONISATION OF THE LAW IN EUROPE, 
IN PARTICULAR THROUGH A COMPARATIVE STUDY OF THE RELEVANT CASE 
LAW 
The time is ripe for European lawyers to consider the manner in which they would 
prefer the law of the Member States regarding the Internal Market of 1992 to 
develop in unity and diversity. Having done so, they should draw a number of 
conclusions which should lead to an effective policy being adopted at the European 
level. Anyone who, at the end of the 20th century, is seeking to establish blueprints 
which, in terms of a country's legal heritage and legal history, could serve as an 
inspiration for the manner in which European law should be harmonised, could do 
no better than to examine legal thinking and practice at the conclusion of the 18th 
century. 
In the course of this century, one encounters every conceivable approach towards 
the sources of law made simultaneously at a given time, so that the controversy 
concerning the question as to which legal source took precedence, which was already 
raging in those days, could today find a useful inspiration in the debate on legal 
harmonisation in Europe. 
In order to illustrate these points, the author consults the works of three lawyers 
who were born during the 18th century, who have left their mark on the development 
of the law from their day up to the present, are representative of the three major 
legal trends which have dominated, and will continue to dominate, Europe, i.e. the 
German, the French and the Anglo-Saxon, and who have evaluated and defined the 
law-forming process from quite different (although in some cases imperceptibly so) 
angles. These three figures are Lord Mansfield, Portalis and Von Savigny. 
Lord Mansfield's writings are a model for the judge who considered that the law 
could best be adjusted to the demands of any particular era by the processing of 
old rules and principles by the courts with a view to adapt them to new conditions. 
Portalis, on the other hand, made clear, in his famous ,Discours prt!liminaire", 
that in his view it was preferable to have all matters regulated by legislation. 
However, he was also convinced that not everything could be regulated by legis-
lation, and that consequently the courts had plenty of scope for applying and 
interpreting the law, and in some cases also for filling the gaps left by legislation 
on a case-by-case basis. 
Von Savigny, for his part, remains the most celebrated exponent of legal doctrine 
as a stimulus for the development of the law. He aimed to ensure that legal theory 
had a substantial input into the enhancement of legislation - which had after all 
found its origins in legal theory and legal doctrine - and on order to clarify it. 
However, Von Savigny was no opponent of codification, but an opponent of bad 
codification, on the grounds that if this were to be the case, other fundamental 
principles, which found their origin outside the code, would come to influence the 
relevant area of the law. 
Following this historical sketch of the law in the 18th Century, the author poses the 
question whether the legal systems which are internal to the EC will need to be 
harmonised at the end of the 20th Century for the purpose of achieving the internal 
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market through the medium of legislation (emanating from the European Com-
mission, the Council of Ministers or the European Parliament), whether this major 
system of European law will be subject to academic or historical growth processes, 
or whether the courts could play an important and conclusive part in the unification 
of Europe. The author successively examines three methods which could be used 
for the purpose of harmonising intra-Community law within the internal market, 
i.e. codification, academic study and finally the available case law. 
In relation to codification, the author defends the so-called ,best possible scen-
ario'', under which the law should be harmonised in certain privileged areas, laying 
particular emphasis on the law of contracts and the law of judicial procedure. As 
regards the former, the author refers to the activities of the Ole Lando Commission; 
as regards judicial procedure, he makes reference to the working party which, under 
his chairmanship, was given the task of compiling draft legislation seeking to 
harmonise the law of procedure in the strict sense of the term among the member 
states of the European Community. The academic world can also play a unifying 
role if the teaching of law becomes the medium for the specific preparation of 
academic writing on a European scale and of academic study as a unifying factor, 
and if this goal is realised in the long term. 
Finally, the author draws particular attention to what he terms ,the comparative 
case law". He thus becomes the first major figure to engage in an extensive 
explanation of the manner factor in the unification of European law. 
In this connexion, the attention is drawn to five specific developments which 
substantiate this theory. 
In the first place, there are already a number of cases in which the courts are 
compelled to apply comparative law, i.e. where they have to apply foreign legal 
systems. 
Furthermore, whenever new institutions or legal rules are created. the courts will 
tend to give consideration to similar cases abroad, in order to confer an additional 
dimension of increased efficiency to the new national set of rules or institutions. 
In this connection, it is obvious that the Belgian Court of Arbitration can usefully 
draw inspiration from the manner in which constitutional review is practised in 
foreign countries. 
It is clear that comparative case law can also contribute towards the improvement 
of national legal systems. 
There can be little doubt that, through the medium of a comparative analysis of 
foreign case law in relation to similar cases, the case law will play a crucial role in 
filling the existing gaps. On this point, the author refers to a number of instances 
which confirm this thesis. 
Finally, it is emphasised to what extent the case law can play an important role in 
countries with more than one legal culture, such as Belgium and Switzerland. This 
thesis is also illustrated by a number of examples. 
The author arrives at the conclusion that it is not necessary for all areas of European 
private law to be harmonised. There are a number of privileged areas in which 
unification or harmonisation must be accomplished through codification; in others, 
the case law can play a role which is crucial and, in the long term, supportive; finally, 
there are a large number of specific areas of social and personal life in the Europe 
of tomorrow which will compel the courts to seek similar solutions. Here, the 
comparative case law could play a highly significant part. 
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RESUMEN 
i,LORD MANSFIELD, PORTALIS 0 VON SAVIGNY? 
CONSIDERACIONES ACERCA DE LA UNIFORMIZACI6N DEL DERECHO 
EN EUROPA, EN PARTICULIER A TRAvES DE LA JURISPRUDENCIA COMPARA-
DA 
Ya es tiempo de que los juristas europeos reflexionen acerca de la evoluci6n que 
desean ver, en unidad y en diversidad, de los derechos nacionales en el mercado 
interno de 1993. Por supuesto, esta reflexi6n tiene que llevar a algunos consensos 
para que tambien al nivel europeo sea posible actuar en el plano politico. 
El autor cree que quien, a finales del siglo XX, va a buscar modelos que puedan 
dar inspiraci6n cultural-juridica e hist6rica-juridica para la manera ala que debe 
llevarse a cabo la uniformizaci6n del derecho en Europa, deberia fijarse en los 
pensamientos juridicos y la pnictica juridica del siglo XVIII. 
Este abarca en efecto, simultaneamente, todos los enfoques imaginables de las 
fuentes del derecho, de manera que la lucha que, entonces ya, se llevaba por la 
prioridad de una u otra fuente del derecho, puede ser - hoy - una inspiraci6n 
util en la reflexi6n acerca de la uniformizaci6n juridica de Europa. 
Para ilustrar lo anterior, el au tor se ha remitido a tres juristas que nacieron en el 
siglo XVIII, que pusieron su sello en la evoluci6n juridica a partir de entonces hasta 
hoy, que son representativos para las tres grandes culturas juridicas que han 
dominado y seguiran dominando Europa -la alemana, la francesa y la anglosajona 
- y que, finalmente, evaluaron y determinaron la creaci6n de derecho desde un 
angulo de incidencia casi - a veces aparentemente - identico. Estas tres personas 
son: Lord Mansfield, Portalis y Von Savigny. 
Lord Mansfield sirve de ejemplo para el juez que estimaba que la adaptaci6n del 
derecho a las necesidades del tiempo deberia ser hecha mediante un modelado 
judicial de reglas y principios antiguos para adaptarlos a nuevas circunstancias. 
Portalis al contrario, explic6 claramente en su celebre ,discours preliminaire" que, 
segun el, era deseable regularlo todo por la ley. Sin embargo, tambien estaba 
convencido del hecho de que la ley no podia regularlo todo y que por consiguiente 
todavia quedaba sitio para el juez para aplicar e interpretar y, excepcionalmente, 
tambien a veces para rellenar lagunas, segun los casos. 
Von Savigny finalmente sigue siendo, sin lugar a dudas, el representante por 
excelencia de la ciencia juridica para el desarrollo del derecho. Aspiraba a un aporte 
sustancial de la doctrina, para explicitar y perfeccionar mas detalladamente el 
derecho positivo, que entonces se habia creado con todo a traves de la teoria y de 
la ciencia. Sin embargo, Von Savigny no fue un verdadero opositor ala codificaci6n, 
pero si era un opositor a una mala codifici6n, porque de esta manera, otros 
principios bcisicos ajenos al c6digo pasarian a dominar el derecho. 
Despues de esa excursion hist6rica al siglo XVIII, el autor se interroga si el derecho 
interno para el mercado interno al final del siglo XX tendra que ser uniformado 
a traves de la legislaci6n (Comisi6n Europea, Consejo de Ministros, Parlamento 
Europeo) o si ese unico gran derecho europeo debe crecer academica e hist6ricamen-
te o si, finalmente, los jueces pueden desempefiar un papel importante y determinan-
te en la integraci6n de Europa. 
Sucesivamente, el autor examina las tres vias que pueden ser tomadas para la 
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uniformizacion del derecho interno en el mercado interno: la codificacion, la ciencia 
jurfdica y finalmente la jurisprudencia. 
Con respecto a Ia codificacion, se defiende en este articulo Ia Hamada tesis optima 
que pretende que el derecho tendria que ser uniformado en ciertos ambitos privile-
giados, acentuando particularmente el derecho contractual y el derecho judicial. 
Para ese, el autor se refiere a las actividades de Ia comision Ole Lando; para el 
derecho procesal, el autor se refiere al grupo de trabajo, presidido por el, que fue 
encargado por Ia Comision Europea con Ia redaccion de proyectos de armonizacion 
del derecho procesal sensu stricto en los estados miembros de Ia Comunidad 
Europea. La ciencia juridica puede efectivamente desempefiar un papel uniformiza-
dor si, a traves de Ia ensefianza del derecho, de la elaboracion de una ciencia jurfdica 
europea y de un papel uniformizador de la doctrina, esta uniformizacion esta 
preparada especfficamente y realizada a largo plazo. Finalmente, en este articulo, 
el autor llama principalmente la atencion sobre lo que llama Ia jurisprudencia 
comparada. Por primera vez, se desarrolla aquf un razonamiento extenso segun el 
cualla creacion de derecho por el juez tambien puede desempefiar una funcion 
importante en Ia uniformizacion del derecho en Europa. 
En este contexto, se llama Ia atencion sobre cinco evoluciones que sostienen este 
curso de pensamientos. 
En primer Iugar, ya existen gran numero de casos en que el juez esta obligado a 
recurrir al derecho comparado, particularmente siempre cuando tenga que aplicar 
derecho extranjero. 
Ademas, en la formaci on de nuevas instituciones o reglas juridicas, los jueces a veces 
buscaran modelos extranjeros similares para dar, de esta manera, al nuevo propio 
instituto nacional una dimension o eficacia adicional. Es evidente que aquf, Ia Corte 
de Arbitraje belga por ejemplo puede inspirarse utilmente en Ia manera a Ia que el 
control de Ia constitucionalidad esta efectuado en el extranjero. 
Esta claro que Ia jurisprudencia comparada tambien puede contribuir al mejora-
miento del derecho propio. 
No cabe duda de que, a traves de un am\lisis comparativo de Ia jurisprudencia en 
el extranjero segun el criterio de casos similares, la jurisprudencia desempefiara un 
papel fundamental en Europa para rellenar las Iagunas existentes. El au tor cita para 
esto numerosos ejemplos que confirman esta tesis. 
Finalmente, se subraya en que medida Ia jurisprudencia puede tener una funci6n 
integradora en pafses jurfdicamente multiculturales tales como Belgica y Suiza. Esta 
tesis tambien es ilustrada con algunos ejemplos. 
El autor llega a Ia conclusion de que en Europa no hay que uniformar el derecho 
privado en todos los ambitos. Hay algunos ambitos privilegiados en que Ia uniformi-
zacion o armonizaci6n tiene que ser realizada a traves de Ia codificaci6n; hay otros 
ambitos don de la doctrina puede desempefiar una funcion importante y' a largo 
plazo, una funcion de apoyo; finalmente, hay ambitos particularmente numerosos 
de Ia vida social y personal en Ia Europa de mafiana que obligaran al juez a buscar 
soluciones paralelas. Aqui, Ia jurisprudencia comparada puede desempefiar una 
funcion excelente. 
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